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PRemessa e obiettivo dell’indagine

Ogni studio sui temi della giustizia si imbatte prima o poi nell’e-
sigenza di assicurare una tutela giurisdizionale piena ed effettiva, o 
perché la utilizza come premessa, o perché la pone come obiettivo 
della propria indagine1.

Un’analisi sull’accesso al fatto nel processo amministrativo spie-
ga la sua utilità e al contempo è utile nella misura in cui muova dalla 
esigenza e rispettivamente tenda alla esigenza di una più adeguata 
tutela delle situazioni soggettive giuridicamente rilevanti. Se infatti 
è oramai pacifico che il giudice amministrativo «ha pieno accesso al 
fatto»2, non perché in passato vi fossero ostacoli teorici, ma perché 
per ragioni varie il fatto finiva con il rappresentare un postulato de-

1  Sull’effettività della tutela imprescindibile il richiamo alla dottrina proces-
sualcivilista. Tra tutti si vedano G. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civi-
le, I, Napoli, Jovene, 1933, 35 ss.; id., Principii di diritto processuale civile, Napoli, 
Jovene, 1928, 52 ss.; A. PRoto Pisani, Appunti sulla tutela c.d. costitutiva (e sulle 
tecniche di produzione degli effetti sostanziali), in Riv. proc. civ., 1991, 1, 60 ss., 
identifica l’effettività nell’ottenere tramite il processo tutte quelle utilità assicurate 
dal diritto sostanziale; id., Le tutele giurisdizionali dei diritti. Studi, Napoli, Jovene, 
2003, 6 ss. secondo cui il processo è una «sorta di contropartita che lo Stato dà ai 
cittadini a seguito della imposizione del divieto di farsi ragione da sé» che per es-
sere effettiva «deve tradursi nella predisposizione di mezzi di tutela giurisdizionale 
[…] adeguati ai bisogni di tutela delle singole situazioni di diritto sostanziale», da 
cui deriva che il processo ha necessariamente «un carattere strumentale rispetto al 
diritto sostanziale».

2  Cons. Stato, sez. V, 24 agosto 2023, n. 7931; Id., sez. III, 26 settembre 
2023, n. 8512.
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mandato all’amministrazione, l’attualità e la ragione dell’analisi de-
rivano dal porsi la domanda se il giudice conosca adeguatamente il 
fatto in un’ottica di tutela piena ed effettiva3. L’effettività della tute-
la rappresenta cioè il punto di partenza e il punto di arrivo dell’ana-
lisi che si intende condurre.

D’altro canto, come affermato dalla dottrina e dalla giurispru-
denza più recente, il pieno accesso al fatto «costituisce presidio della 
pienezza e della effettività della tutela giurisdizionale sancita dall’art. 
113 Cost.»4 e per rispettare i canoni del giusto processo il giudice 
amministrativo «deve conoscere direttamente e completamente del 
fatto (come del diritto)»5. È dunque nella prospettiva dell’effettività 
della tutela che occorre chiedersi se il processo amministrativo, per 
come è strutturato e per come concretamente si svolge, garantisca 
l’emersione del fatto qual è e non come se lo rappresenta il giudice.

Di quella premessa e di quell’obiettivo sarà allora necessario de-
lineare i tratti caratterizzanti, perché sin da ora sia riconoscibile il 
filo conduttore che unisce e lega funzionalmente i temi che saranno 
oggetto dell’indagine condotta.

Non si tratta di un compito semplice, perché se già in una visio-
ne puramente astratta l’effettività della tutela è posta «al crocevia 
di così tanti percorsi normativi»6 che non è agevole individuare un 
concetto unitario7, il discorso diviene ancora più complesso quando 
il principio “del tutto quello e proprio quello”8 viene in concreto ca-

3  Si interroga sull’effettività della tutela in rapporto alla conoscenza completa 
diretta e completa del fatto F.G. sCoCa, Il processo amministrativo ieri, oggi, doma-
ni (brevi considerazioni), in Dir. proc. amm., 2020, 4, 1097 ss., spec. 1109.

4  Cons. Stato, sez. III, 28 dicembre 2022, n. 11455.
5  F.G. sCoCa, Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi considera-

zioni), cit.
6  M. luCiani, Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, in rivistaaic.it.
7  Come evidenziato da R. oRiani, Il principio di effettività della tutela giuri-

sdizionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2008, 10 «quando si parla di effettività si 
ha riguardo a diversi profili» e l’effettività della tutela riferisce «a tre caratteristiche 
della tutela». Più in generale sul principio di effettività della tutela P. Piovani, Effet-
tività (principio di), in Enc. dir., XIV, Milano, Giuffrè, 1965, 420 ss.; G. gavazzi, 
Effettività (principio di), in Enc. giur., XII, Roma, 1989, 3 ss.

8  Riprendendo la nota formula chiovendiana G. Chiovenda, Istituzioni di dirit-
to processuale civile, cit.: «il processo deve dare per quanto è possibile praticamen-
te a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire».
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lato nel contesto di riferimento9 e i parametri della tutela piena ed 
effettiva si vanno a confrontare con la natura propria dell’ordina-
mento10, eventualmente o necessariamente in rapporto con gli altri 
ordinamenti e con gli altri sistemi di tutela11.

La complessità, che diviene indice della sua perdurante attualità 
e concreta utilità, è dovuta anche al fatto che la risposta soddisfacen-
te alla domanda di una tutela piena ed effettiva è divenuta uno dei 
parametri sovranazionali12 alla stregua del quale valutare i sistemi 
giurisdizionali nazionali13 ed è destinata, e ancor prima chiamata, ad 
adeguarsi ai cambiamenti della società e dei suoi bisogni14.

9  Sull’interpretazione del principio nei concreti percorsi argomentativi del 
giudice amministrativo S. valaguzza, i. maRtella, L’effettività della tutela nella 
esperienza giurisprudenziale, in Dir. proc. amm., 2018, 2, 783 ss.; M. luCiani, Ga-
ranzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, cit.

10  Con riferimento all’interpretazione del principio di effettività della tutela 
nella giurisprudenza costituzionale M. Renna, Giusto processo ed effettività della 
tutela in un cinquantennio di giurisprudenza costituzionale sulla giustizia ammini-
strativa: la disciplina del processo tra autonomia e “civilizzazione”, in Diritto am-
ministrativo e Corte costituzionale, a cura di G. della Cananea, m. dugato, Na-
poli, ESI, 2006, 573 ss.

11  Sulla pluralità degli ordinamenti giuridici e sull’efficacia giuridica propria 
delle relazioni tra ordinamenti E. PiCozza, Diritto amministrativo e diritto comuni-
tario, Torino, Giappichelli, 1997, 4 ss.

12  Evidenzia M.A. Cabiddu, Giustizia e giustiziabilità nella Carta dei diritti 
fondamentali, in La Carta di Nizza. I diritti fondamentali dell’Europa, a cura di M. 
naPoli, Milano, Vita e Pensiero, 2004, 61 ss., che il valore giuridicamente vincolan-
te della Carta dei diritti fondamentali di Nizza è stato affermato per la prima volta 
proprio in relazione a un ricorso giurisdizionale effettivo (art. 47).

13  Tanto il legislatore comunitario, quanto la giurisprudenza sovranazionale 
nella logica della full jurisdiction, che trova una sintesi nell’art. 6, Cedu, hanno da-
to una spinta propulsiva ed evolutiva in tal senso; sul tema tra i molti M. allena, Il 
sindacato del giudice amministrativo sulle valutazioni tecniche complesse: orienta-
menti tradizionali versus obblighi internazionali, in Dir. proc. amm., 2012, 4, 1602 
ss., laddove rileva che il pieno accesso ai fatti rappresenta il «primo e irrinunciabile 
significato del concetto di “full jurisdiction”»; si veda anche id., L’art. 6 Cedu come 
parametro di effettività della tutela all’interno degli stati membri dell’Unione euro-
pea, in Sindacato giurisdizionale e “sostituzione” della pubblica amministrazione. 
Atti del convegno di Copanello. 1-2 luglio 2011, a cura di F. manganaRo, A. Roma-
no tassone, F. saitta, Milano, Giuffrè, 2013, 109 ss.; id., Art. 6 CEDU. Procedi-
mento e processo amministrativo, Napoli, Editoriale scientifica, 2012. Tra le tante 
nella giurisprudenza europea CEDU, 27 settembre 2011, n. 43509/08, A. Menarini 
Diagnostics s.r.l. c. Italia.

14  Rileva la dinamicità del concetto di effettività, con riguardo alla tutela dei 
diritti fondamentali, «alimentato dagli stimoli che l’evoluzione della realtà sociale 
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Queste considerazioni sono tanto più influenti se rapportate al 
sistema di giustizia che interessa l’analisi15.

Il sistema di giustizia amministrativa, infatti, presenta indub-
bie peculiarità rispetto agli altri sistemi di tutela sin dalle origini16, 
quando alla domanda di tutela del cittadino ci si limitava a replicare 
«ebbene, che vi si rassegni»17 e in cui ciclicamente ci si è interrogati 

e della cultura diffusa imprimono all’attività legislativa e giurisprudenziale» G. sil-
vestRi, L’effettività e la tutela dei diritti fondamentali nella giustizia costituzionale, 
Napoli, 2009, 12.

15  Sul principio di effettività della tutela nel processo amministrativo, tra i 
molti G. maRi, Giudice amministrativo ed effettività della tutela. L’evoluzione del 
rapporto tra cognizione e ottemperanza, Napoli, Editoriale scientifica, 2013; F.F. 
guzzi, Effettività della tutela e processo amministrativo, Milano, Giuffrè, 2013; E. 
PiCozza, Processo amministrativo (normativa), in Enc. dir., XXXVI, Milano, Giuf-
frè, 1987, 463; A. Pajno, L’effettività della giustizia amministrativa, in aa.vv., L’in-
segnamento di Vittorio Bachelet vent’anni dopo: giustizia e garanzie nel rapporto 
con le istituzioni, Roma, AVE, 2002, 77 ss.; G. Romeo, L’effettività della giustizia 
amministrativa: principio o mito?, in Dir. proc. amm., 2004, 3, 653 ss.; A. lamoR-
gese, L’effettività della tutela nell’esperienza giurisprudenziale, in Foro amm. CDS, 
2009, 4, 1109 ss.; R. CaPonigRo, Il principio di effettività della tutela nel codice del 
processo amministrativo, in Foro amm. CDS, 2011, 5, 1707 ss.; G. CoCozza, Effet-
tività della tutela e giudizio di ottemperanza. Nuove prospettive alla luce del codice 
del processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2011, 4, 1321 ss.; G. gReCo, Pro-
cesso amministrativo e principio di effettività della tutela (brevi note), in aa.vv., 
Scritti in onore di Eugenio Picozza, I, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, 793 ss.; 
V. bontemPi, Giustizia amministrativa ed effettività della tutela in Italia e in Ger-
mania, in Riv. trim. dir. pubbl., 2020, 3, 678 ss.

16  V. baChelet, La giustizia amministrativa nella Costituzione italiana, Mila-
no, Giuffrè, 1966; V. CeRulli iRelli, L’amministrazione pubblica nell’assetto costi-
tuzionale dei pubblici poteri, in id., Lineamenti del diritto amministrativo, Torino, 
Giappichelli, 2019, 51 ss.; M. nigRo, La pubblica amministrazione fra costituzione 
formale e costituzione materiale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, ora in id., Scritti 
giuridici, III, Milano, Giuffrè, 1996, 1844 ss.; F. CoRtese, La solitudine della Co-
stituzione, in Pòlemos, 2010, 157 ss.; id., Costituzione e nuovi principi del diritto 
amministrativo, in Dir. amm., 2020, 2, 329 ss.

17  Cfr. S. manCini, discorso nella seduta parlamentare che durò dal 9 al 22 
giugno 1864 quando si discuteva del disegno di legge per l’abolizione del conten-
zioso amministrativo, pubblicato in A. salandRa, La giustizia amministrativa nei 
governi liberi con speciale riguardo al vigente diritto italiano, Torino, Unione tipo-
grafico editrice, 1904, 312 ss., spec. 350: «sia pure che l’autorità amministrativa 
abbia fallito alla sua missione, che non abbia provveduto con opportunità e saggez-
za, […] sia pure che essa abbia, e forse anche senza motivi, rifiutato ad un cittadino 
una permissione, un vantaggio, un favore, che ogni ragione di prudenza e di buona 
economia consigliasse di accordargli […] sia pure che questo cittadino è stato in 
conseguenza ferito, e forse anche gravemente, nei propri interessi: che perciò? Ed 
ecco, o signori, a questo punto sorgere il criterio proposto dai più illustri pubblici-
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e ci si interroga sulle ragioni di sopravvivenza di una giurisdizione 
speciale18 e sulla adeguatezza e compatibilità delle tutele accordate 
dal giudice amministrativo alle esigenze della società civile moder-
na, alle prese con trasformazioni ben più repentine di quelle vissute 
nei secoli precedenti (in primis quella ecologica e digitale), più di re-
cente con stati di emergenza vari (dall’emergenza sanitaria a quella 
bellica), nella ricerca di un ordine non più nazionale, bensì globale19.

Si vuole pertanto evidenziare che la storia del nostro sistema 
di giustizia amministrativa muove in una direzione per così dire 
opposta rispetto agli altri sistemi di giustizia – intendendo per al-
tri sistemi di giustizia innanzitutto quello civile, che rappresenterà 
un costante, seppur discusso, termine di raffronto nell’analisi20 – 
perché nasce senza avvertire propriamente quell’esigenza di tutela 
piena ed effettiva del cittadino nei confronti dell’amministrazione 
e del potere21.

sti, e adottato dalla Commissione. Che cosa ha sofferto il cittadino in tutte le ipote-
si testè discorse? Semplicemente una lesione degl’interessi? Ebbene, ch’ei si rasse-
gni»; N. Paolantonio, L’istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato attraver-
so la lettura dei lavori parlamentari, Milano, Giuffrè, 1991.

18  Tra i molti si vedano M. nigRo, È ancora attuale una giustizia amministra-
tiva?, in Foro it., 1983, V, 249 ss., ora in id., Scritti giuridici, III, cit., 1569 ss.; G. 
PastoRi, Per l’unità e l’effettività della giustizia amministrativa, in id., Scritti scelti, 
II, Napoli, Jovene, 2010, 567 ss.; A. tRavi, Per l’unità della giurisdizione, in Dir. 
pubbl., 1998, 380 ss.; più di recente R. villata, Giustizia amministrativa e giuri-
sdizione unica, in Riv. dir. proc., 2014, 2, 285 ss.; L. FeRRaRa, Attualità del giudice 
amministrativo e unificazione delle giurisdizioni: annotazioni brevi, in Dir. pubbl., 
2014, 2, 561 ss.

19  Riprendendo l’espressione di S. Cassese, I tribunali di Babele. I giudici alla 
ricerca di un nuovo ordine globale, Roma, Donzelli, 2009.

20  Sul rapporto tra il diritto civile e il diritto amministrativo si vedano tra i 
molti E. Cannada baRtoli, La tutela giudiziaria del cittadino verso la pubblica am-
ministrazione, Milano, Giuffrè, 1964, 19 ss. secondo cui il «diritto privato «concor-
re a costituire il diritto amministrativo […] non significa – come si è visto – negare 
la distinzione fra diritto pubblico e diritto privato; significa, soltanto, asserire l’in-
completezza delle definizioni correnti, le quali risultano unilaterali, perché condot-
te dalla parte della pubblica amministrazione, cioè di quella che, nello stato moder-
no è uno dei soggetti del diritto amministrativo».

21  Imprescindibile il richiamo al discorso di S. sPaventa, La giustizia nell’am-
ministrazione. Discorso pronunziato da Silvio Spaventa nell’Associazione costi-
tuzionale di Bergamo il 6 maggio 1880, in Codice della giustizia amministrativa. 
Leggi e regolamenti concernenti le questioni amministrative da trattarsi innanzi al 
Consiglio di Stato ed alle giunte provinciali amministrative con commenti e mas-
sime giurisprudenziali, a cura di R. PoRRini, Firenze, Barbera, 1900, spec. 28 ss.
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Anzi, è necessario sin da ora rilevare che nasce e si evolve sull’as-
sunto della proclamata superiorità dell’amministrazione nei con-
fronti del cittadino e con la preoccupazione di dettare le «guarenti-
gie dell’amministrazione», non del cittadino, nei confronti del pote-
re giudiziario. Poi, nel mutare progressivo di quell’idea e di quel rap-
porto, si sviluppa, in parte trasformando il suo stesso ruolo nell’or-
dinamento. Con l’avvento della Costituzione il problema è stato reso 
evidente22, ma la garanzia della tutela piena ed effettiva ha continua-
to a subire pesanti limitazioni nel processo amministrativo23.

Per quanto il codice del processo amministrativo faccia della 
«tutela piena ed effettiva secondo i principi della Costituzione e del 
diritto europeo»24 un principio cardine, consacrandone l’assoluta 
centralità nel suo primo articolo25, quell’origine non va dimenticata, 

22  Non perché prima del 1948 l’esigenza non fosse avvertita: accanto alla do-
manda di una tutela effettiva delle situazioni giuridicamente rilevanti ci si chiedeva 
se il giudice fosse munito dei mezzi adeguati ad assicurarla, sul tema V. baChelet, 
La giustizia amministrativa nella Costituzione italiana, cit., 2 ss.

23  Diffusa l’opinione secondo cui la Costituzione non ha fatto che confer-
mare il sistema in precedenza vigente, G. zanobini, Corso di diritto amministrati-
vo. La giustizia amministrativa, II, Milano, Giuffrè, 1958, 50: «queste norme non 
fanno che confermare il sistema già vigente limitandosi ad elevare i suoi principi a 
norme di ordine costituzionale, non modificabili, quindi se non col procedimento 
della revisione della Costituzione. Una vera innovazione rappresenta il capoverso 
dell’art. 113 […] la norma predetta determina l’abrogazione, immediata o meno, 
di tutte quelle leggi che dichiarino determinati provvedimenti sottratti ai comuni 
mezzi di impugnativa»; A.M. sandulli, Manuale di diritto amministrativo, II, Na-
poli, Jovene, 1982, 1184 ss.; M.S. giannini, La giustizia amministrativa, Roma, 
Jandi Sapi, 1966; contra E. Cannada baRtoli, La tutela giudiziaria del cittadino 
verso la pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 1964, 27 ss., spec. 44, che 
tenta «un’esegesi delle norme costituzionali che prescinde dalle leggi non costitu-
zionali e dalle relative conclusioni della dottrina e della giurisprudenza, poiché è 
sembrato più corretto tecnicamente e più conforme allo spirito della Costituzione 
esaminare le norme costituzionali in tema di giustizia amministrativa, al fine di 
coglierne i principi direttivi che debbono guidare l’interpretazione delle leggi vi-
genti e non già supporre, secondo un diffuso convincimento che la Costituzione 
si sia limitata a confermare sic et simpliciter il sistema anteriore con l’unica ecce-
zione di vietare che i provvedimenti amministrativi possono essere in tutto o in 
parte sottratti al sindacato dei giudici»; R. Cavallo PeRin, Il contenuto dell’art. 
113 Costituzione fra riserva di legge e riserva di giurisdizione, in Dir. proc. amm., 
1988, 4, 517 ss.

24  Cfr. art. 1 c.p.a.
25  Sulla codificazione del principio di effettività della tutela giurisdizionale L. 

toRChia, Il nuovo codice del processo amministrativo, in Giorn. dir. amm., 2010, 
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perché ancora ne permangono le tracce in un processo in cui spesso 
si prescinde dal dare al privato «tutto quello e proprio quello» che 
il diritto sostanziale gli riconosce e perché, ai fini che interessano, 
condiziona fortemente l’analisi condotta sul potere del giudice di ac-
cedere al fatto.

Dalla ricostruzione storica emerge come in uno con il sistema 
di giustizia amministrativa sia lo stesso giudice amministrativo ad 
aver avuto un ruolo ed un’evoluzione peculiari26. Il giudice ammi-
nistrativo è nato, infatti, come giudice nell’amministrazione in vir-
tù dell’idea che l’amministrazione non poteva essere giudicata che 
da se stessa27. Con interventi spesso disorganici e stratificati, il giu-
dice si è trasformato gradualmente in giudice dell’amministrazio-
ne, cioè in un giudice che giudica l’amministrazione, ma, ancora 
oggi, permane l’eco di quel «peccato originale»28 e la giustizia am-
ministrativa continua a dover fare i conti con l’esigenza di supera-
mento dei limiti storici delle garanzie giurisdizionali nei confronti 
dell’amministrazione e dell’ingiustificata disomogeneità di tutela 
delle situazioni giuridiche soggettive accordata dal giudice ammi-
nistrativo29.

11, 1117 ss.; A. sandulli, La storia e i principi, in Diritto processuale amministra-
tivo, a cura di A. sandulli, Milano, Giuffrè, 2013, 1 ss.

26  Sulle trasformazioni del sistema di giustizia amministrativa si veda di re-
cente A. Pajno, Il giudice amministrativo italiano come giudice europeo, in Dir. 
proc. amm., 2018, 2, 585 ss.

27  Parla di «embricazione di giurisdizione e amministrazione, la quale si rivela 
organicamente nella collocazione del Consiglio di Stato e dei suoi membri nell’am-
bito del complesso governo-amministrazione […] funzionalmente nel fatto che il 
Consiglio, oltre che funzione giurisdizionale […] svolge funzione consultiva e in 
più “presta” continuamente i suoi uomini all’amministrazione per l’esercizio delle 
più varie e impegnative attività amministrative» M. nigRo, Il Consiglio di Stato giu-
dice e amministratore (aspetti di effettività dell’organo), in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1974, ora anche in id., Scritti giuridici, cit., II,1051 ss.

28  L’espressione è di A. PoliCe, La mitologia della “specialità” ed i problemi 
reali della giustizia amministrativa, in Questione giustizia, 2015, 3, 136 ss.

29  Tra i molti che si sono occupati del tema di veda S. battini, La giustizia 
amministrativa in Italia: un dualismo a trazione monista, in Riv. trim. dir. pubbl., 
2013, 1, 47 ss. che nel sintetizzare la dinamica del percorso di sviluppo del model-
lo italiano di giustizia amministrativa in termini di «dualismo a trazione monista», 
«si vuol dire che la concezione monista ha agito come fattore propulsivo dell’evo-
luzione del sistema dualista, imponendo, sotto la sempre latente prospettiva di una 
riespansione della giurisdizione ordinaria anche nella sfera delle controversie di di-
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Nell’evoluzione della giustizia amministrativa e delle tutele ri-
conosciute al cittadino nei confronti dell’amministrazione si deve 
tener conto altresì delle dinamiche del potere e del mutato rappor-
to tra cittadino, amministrazione e potere30. Si fanno infatti sem-
pre più numerosi i casi di interazione, diretta o indiretta, del po-
tere pubblico con quello privato e con essi le istanze pretensive 
del cittadino di esercizio del potere da parte dell’amministrazione, 
che divengono prevalenti qualitativamente e quantitativamente ri-
spetto ai casi in cui il cittadino deve “difendersi” dal potere. Con-
testualmente la volontà dell’amministrazione e con essa il prov-
vedimento finale rimangono solo formalmente unilaterali perché, 
a fronte dei sempre più frequenti casi di attività amministrativa 
negoziata31, in cui rileva il comportamento del privato e la sua in-
termediazione nel procedimento, gli stessi divengono la risultante 
dell’apporto e del dialogo con l’altra parte del rapporto ammini-
strativo, con evidenti e rilevanti conseguenze non solo di ordine 
sostanziale32, bensì anche processuale33.

Si assiste, dunque, prima nel procedimento, e poi eventualmen-
te nel processo, alla progressiva conformazione del potere pubblico 
alle istanze dei singoli e l’interesse pubblico in concreto perseguito 
diviene la risultante dinamica dell’incontro-confronto tra interessi 

ritto pubblico, dapprima, che, per queste controversie, venisse creato un giudice in 
grado di sindacare l’esercizio del potere pubblico; poi, che tale giudice via via ac-
quisisse, nei confronti dell’amministrazione, un grado di indipendenza avvicinabile 
a quello che caratterizza la posizione del giudice comune nelle controversie fra pri-
vati; infine, che il giudice in questione divenisse pienamente autosufficiente nell’as-
sicurare piena tutela a tutte le situazioni soggettive del cittadino nell’ambito delle 
controversie di diritto pubblico, rendendo così inutile, in tale ambito, la supplenza, 
ancorché potenziale, del giudice ordinario».

30  Su queste dinamiche di recente A. sandulli, Potere e procedimento ammi-
nistrativo, in Enc. dir., V, 2023, 543 ss.

31  Sull’effettività dell’amministrazione consensuale nella disciplina di settore, 
più che in quella degli accordi di cui all’art. 11, il n. 241/1990 W. giulietti, L’am-
ministrazione per accordi, un modello ancora attuale?, in Il Diritto amministrativo 
in trasformazione. Per approfondire, a cura di n. longobaRdi, Torino, Giappichelli, 
2016, 95 ss., spec. 110 ss.

32  Sul tema M.A. Cabiddu, Principio di legalità e amministrazione consen-
suale, in Amministrare, 2008, 1/2, 27 ss.

33  Sulla crescente consensualità nell’azione amministrativa A. moliteRni, 
Amministrazione consensuale e diritto privato, Napoli, Jovene, 2016.
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pubblici e interessi privati nella situazione di fatto, in cui la preva-
lenza degli interessi pubblici su quelli privati non è scontata. An-
zi, di fronte all’emersione di interessi privati forti, rispetto ai quali 
l’amministrazione assume un inequivoco atteggiamento di self-re-
straint, confermato in giudizio da una talvolta eccessiva deferenza 
del giudice, si pone il problema dei loro limiti, ancor prima che del-
la loro tutela.

Così, in giudizio, il potere e l’esercizio del potere divengono og-
getto di verifica non solo in termini di stretta legalità, ovvero in virtù 
dei parametri più o meno puntuali fissati dalla legge, ma, quale vei-
colo di prestazioni, vengono valutati sotto il profilo della relazione 
e del modo in cui le parti si sono vicendevolmente rapportate all’in-
segna della trasparenza, dell’efficienza, del principio di buona fede, 
ovvero di tutte quelle regole non scritte che hanno fatto progressiva-
mente perdere centralità alla legge rigorosamente intesa34.

Il giudice amministrativo, definitivamente superato il suo ruo-
lo di garante della legittimità fine a se stessa, sembra oramai ab-
bandonare anche i confini del mero giudizio sul rapporto che in-
tercorre tra cittadino e amministrazione, per varcare le soglie di un 
giudizio sempre più penetrante, in cui non è escluso che nel pro-
cesso si giunga a rifare il procedimento e dunque l’istruttoria com-
piuta in procedimento35.

Tutte queste considerazioni hanno importanti riflessi nell’a-
nalisi che si intende condurre. Se è oramai pacifico che il giudi-
ce amministrativo abbia accesso al fatto, quando ci si sposta dal 
piano dell’astratta codificazione dei principi alla loro applicazione 
in concreto e ci si interroga sullo stato attuale del processo ammi-
nistrativo, non si giunge a conclusioni soddisfacenti in termini di 
effettività e pienezza della tutela e non può che dubitarsi sull’ade-
guatezza del controllo sul fatto.

34  Sulla perdita di centralità della legge si vedano F. meRusi, Sentieri interrot-
ti della legalità. La decostruzione del diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 
2007; id., La legalità amministrativa. Altri sentieri interrotti, Bologna, Il Mulino, 
2012; id., La legalità amministrativa fra passato e futuro. Vicende italiane, Napoli, 
Editoriale scientifica, 2016, 9.

35  M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, in 
aa.vv., Scritti in onore di Eugenio Picozza, I, Napoli, Editoriale scientifica, 2019, 
637 ss.; ora anche in Munus, 2020, 1, XIII ss.
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Non è infatti definitivamente compiuto il percorso di pieno acces-
so al fatto, da intendersi come adeguato e doveroso approfondimento 
del fatto per un sindacato di cognizione effettivamente piena36.

La giurisdizione amministrativa si trova ancora oggi a fa-
re i conti con la posizione di privilegio dell’amministrazione e 
con l’autolimitazione dei poteri decisori e istruttori del giudice 
amministrativo e, sebbene si sia formalmente superato l’osta-
colo dell’insindacabilità del fatto, la ricostruzione dei fatti pro-
spettata dall’amministrazione è spesso accompagnata da quella 
che in dottrina è stata efficacemente ritenuta un’«attendibilità 
privilegiata»37. Nonostante il principio della parità delle parti e 
del limite rappresentato dalle allegazioni delle parti dei fatti rile-
vanti nel processo, all’amministrazione, anche inconsapevolmen-
te, si tende a credere di più. La ricostruzione dei fatti operata 
dall’amministrazione nel processo amministrativo assume cioè 
una rilevanza diversa rispetto a quanto affermato in giudizio dal-
le altre parti, sulla base di una sorta di ingiustificato ipse dixit in 
capo all’amministrazione38.

Se non vi è dubbio che con il codice del processo ammini-
strativo si è definitivamente superato un giudizio fondato sul pa-
radigma della corrispondenza tra norma ed atto, che il giudizio 
ha ad oggetto il rapporto, che il giudice ha pieno accesso al fatto 
e che a tal fine sono state ampliate le azioni esperibili e i mezzi 

36  Esprime una posizione critica anche L. giani, Giudice amministrativo e 
cognizione del fatto (il pensiero di Antonio Romano), in Dir. amm., 2014, 3, 535 
ss.: «la pienezza della tutela (della situazione sostanziale per cui si chiede giustizia 
nel processo) non è garantita nelle sedi processuali nelle quali non risulta ancora 
del tutto superata quella “deferenza” che il giudice amministrativo ha nei confronti 
dell’accertamento del fatto condotto dall’amministrazione».

37  A. tRavi, Giurisdizione ed amministrazione, in Sindacato giurisdizionale 
e “sostituzione” della pubblica amministrazione. Atti del convegno di Copanello. 
1-2 luglio 2011, a cura di F. manganaRo, A. Romano tassone, F. saitta, Milano, 
Giuffrè, 2013, 3 ss., spec. 8 e 10.

38  Contra la giurisprudenza europea che da anni ammonisce in merito 
all’inesistenza di un tale diritto in capo all’amministrazione, tra le molte Cedu, 10 
luglio 1998, C-20390/92, 21322/92, Tinnelly & Sons Ltd and Others and McElduff 
and Others v. the United Kingdom: «The right guaranteed to an applicant under Ar-
ticle 6 § 1 of the Convention to submit a dispute to a court or tribunal in order to 
have a determination of questions of both fact and law cannot be dispaced bu the 
ipse dixit of the executive».
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istruttori, ebbene la particolare natura delle situazioni soggettive, 
l’innata vocazione oggettiva del giudice amministrativo, il timore 
di invadere il confine delle proprie attribuzioni, continuano a im-
porre sostanziali e importanti limitazioni nel sistema di giustizia 
amministrativa39.

I maggiori ostacoli si incontrano quando il fatto ha natura tec-
nica e vengono in rilievo valutazioni tecniche dell’amministrazio-
ne, in quanto la piena conoscenza del fatto tecnico si ritrova in 
un instabile equilibrio tra inammissibile rivalutazione del fatto e 
indebita confusione con l’opinabilità della scelta.

Sarà dedicato ampio spazio a questi temi, ma sin da ora si 
vuole evidenziare come il sindacato di legittimità e i suoi tradi-
zionali limiti, insieme con le ragioni storiche di formazione del 
sistema di giustizia amministrativa e le significative resistenze dei 
giudici rappresentino ancora un rilevante ostacolo nella trasfor-
mazione compiuta del giudizio amministrativo sul rapporto con 
accesso al fatto40.

Il giudizio sul rapporto spesso non sembra più potersi consi-
derare un giudizio sul rapporto strettamente inteso, perché il giu-
dice, soprattutto in determinate materie, pare oramai spingersi al 
di là dell’accertamento dei fatti per come accertati nel procedi-
mento e per come rappresentati nel provvedimento41.

Anche in questa prospettiva, impregiudicati i rilevanti pro-
blemi derivanti da una necessaria ridefinizione del principio di 
separazione dei poteri, la (ri)valutazione del fatto da parte del 
giudice non pare garantire l’adeguato controllo e la piena cono-
scenza dello stesso, con ricadute più ampie sull’effettività della 
tutela giustiziale.

39  Sul tema di recente F.G. sCoCa, Il processo amministrativo ieri, oggi, do-
mani (brevi considerazioni), cit., 1100 secondo cui la disciplina del processo am-
ministrativo, quale si ricava dal c.p.a. «non risponde, peraltro, se non in parte, al 
c.d. diritto vivente, ossia al modello di processo che si celebra nelle aule giudiziarie, 
talché è impossibile affermare oggi, nonostante la vigenza del c.p.a., che il processo 
amministrativo consenta di soddisfare pienamente la pretesa del ricorrente, come 
voluto dalla legge».

40  R. villata, Dodici anni dopo: il codice del processo amministrativo, cit.
41  F. PatRoni gRiFFi, Profili di full jurisdiction: il diritto di azione nel processo 

amministrativo, in P.A. Persona e Amministrazione, 2019, 2, 211 ss.



Premessa e obiettivo dell’indaginexx

Se non si vuole trasformare questa evoluzione in un ulterio-
re privilegio della storia del sistema di giustizia amministrativa, 
a questa evoluzione dovrà darsi una giustificazione42, o quanto-
meno il giudice dovrà fare effettivo uso degli strumenti istruttori 
a sua disposizione per l’adeguata conoscenza del fatto. Altrimen-
ti dovrà dirsi definitivamente irrisolto il problema della certezza 
processuale e fattuale, che il giudizio sul rapporto avrebbe dovu-
to risolvere, e il processo amministrativo verrà lasciato alla per-
durante ricerca di una «utopia imperfetta»43.

42  Così A. tRavi, Relazione in occasione della presentazione del libro “Le ra-
gioni della specialità”, Bologna, 30 maggio 2018.

43  Il richiamo è a A. Romano tassone, Su diritto ed utopia: le “utopie imper-
fette” del giurista, in Scritti in memoria di Roberto Marrama, cit., 887 ss.
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IL FATTO “AMMINISTRATIVO”:  
ALLA RICERCA DI UNA DEFINIZIONE  

TRA PROCEDIMENTO E PROCESSO

sommaRio: 1. Il “problema” di una definizione del fatto. – 2. Il fatto giuridicamente 
rilevante tra fatto descritto nella norma e crisi della fattispecie. – 3. La distin-
zione tra fatti “semplici” e fatti “complessi” dal piano della fattispecie astratta 
al fatto concreto. – 4. Il fatto quale componente dell’interesse pubblico con-
creto. – 4.1. La rilevanza dell’interesse pubblico concreto nella definizione del 
fatto. – 5. Il fatto nel passaggio dal giudizio sull’atto al giudizio sul rapporto 
quale fatto non meramente storico. – 5.1. Il fatto nella dinamica tra procedi-
mento e processo, oltre l’istruttoria procedimentale. – 6. Cenni di metodo e 
rinvii.

1.  Il “problema” di una definizione del fatto

Uno studio sull’accesso al fatto nel processo amministrativo non 
può che iniziare da una definizione del fatto.

Se a livello di metodo la circostanza può apparire di per sé bana-
le, varie sono le criticità che un tale compito comporta, con l’effetto 
che quello che ci si propone di fare non è giungere a considerazioni 
necessariamente conclusive, quanto piuttosto tentare di porre le ba-
si di quello che sarà l’oggetto principale della propria analisi.

In altri termini non stupisce che se nella prospettiva che inte-
ressa di effettività della tutela ciò su cui ci si deve interrogare è se il 
processo amministrativo, per come è strutturato e per come concre-
tamente si svolge, garantisca l’emersione del fatto qual è e non quel-



L’accesso al fatto nel processo amministrativo2

lo che si rappresenta il giudice, occorre preliminarmente tentare di 
delineare i suoi contorni.

Nel farlo, le problematicità sono varie, innanzitutto perché il 
fatto rileva nel suo rapporto con il diritto. Non vi è dubbio che ogni 
vicenda giuridica-amministrativa è storica, umana, prima ancora 
che giuridica-amministrativa, ma nel processo quest’ultimo profilo 
ha sovente offuscato quello storico e così il “fatto” ha assunto rilievo 
più che in sé per essere distinto dal diritto.

Il rapporto tra questione di fatto e questione di diritto non si 
esaurisce in considerazioni di mera teoria generale del processo1, ma, 
ai fini che interessano, attiene più propriamente al «problema concre-
to da risolvere»2. L’esito del giudizio non è mai di solo diritto, o, vi-
ceversa, di solo fatto da contrapporre ad un giudizio di diritto, ma la 
questione di fatto e la questione di diritto «si intersecano di continuo 
tra di loro»3. Il giudizio mette «in contatto diritto e fatto»4 e diviene 
un giudizio di diritto sul fatto, un giudizio cioè che indaga i fatti acca-
duti e che hanno dato origine alla controversia e di applicazione delle 
norme e dei principi a quei fatti, per come rappresentati e introdotti 
in giudizio dalle parti e per come conosciuti e interpretati dal giudice5.

1  M. taRuFFo, Il fatto e l’interpretazione, in La fabbrica delle interpreta-
zioni. Atti del VII Convegno della facoltà di giurisprudenza. Università degli 
studi di Milano-Bicocca. 19-20 novembre 2009, a cura di b. bisCotti, P. boR-
sellino, v. PoCaR, D. Pulitanò, Milano, Giuffrè, 2012, 123 ss.; n. iRti, La crisi 
della fattispecie, in Riv. dir. proc., 2014, 1, 36 ss.; M. FoRnaCiaRi, La ricostruzio-
ne del fatto nel processo. Soliloqui sulla prova, Milano, Giuffrè, 2005, 7 ss.; M. 
vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernità giuridica, Torino, Giappichelli, 
2007, 236 ss.; G. CalogeRo, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazio-
ne, Padova, Cedam, 1937, 111 ss.

2  Così sull’importanza del fatto P. PeRlingieRi, L’interpretazione giuridica e 
i suoi canoni. Una lezione agli studenti della Statale di Milano, in Rass. dir. civ., 
2014, 2, 405 ss.

3  Cfr. F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino, 
Giappichelli, 1967, 232.

4  Così F. FRaCChia, m. oCChiena, Il giudice amministrativo e l’inferenza lo-
gica: “più probabile che non” e “oltre”, “rilevante probabilità” e “oltre ogni ra-
gionevole dubbio”. Paradigmi argomentativi e rilevanza dell’interesse pubblico, in 
Dir. ec., 2018, 3, 1125 ss.

5  Sul tema M. vogliotti, Tra fatto e diritto, cit.; M. taRuFFo, La semplice ve-
rità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari, Laterza, 2009; S. luCattini, Fatti e 
processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2015, 1, 203 ss.; R. RoRdoRF, Que-
stioni di diritto e giudizio di fatto, in La Cassazione civile. Lezioni dei magistrati 
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Il fatto rappresenta «il punto d’origine di qualsiasi vicenda 
giudiziaria»6 e il giudizio si presenta come qualificazione giuridica 
della realtà, cioè del fatto, che si afferma sussistente7.

Non necessariamente, ma a questo dovrebbe tendere il giusto pro-
cesso, la vicenda giudiziaria si conclude con un ritorno al punto d’ori-
gine e la verità processuale va a coincidere con quella fattuale8. Sulla 
verità processuale incidono, infatti, come meglio sarà chiarito nel ca-
pitolo III sull’istruzione probatoria, tanto l’atteggiamento del giudice 
nel «discernere il vero dal falso»9 e nel conoscere il materiale di fatto 
necessario per il suo giudizio10, quanto il comportamento delle parti 
nell’allegazione e nella prova dei fatti rilevanti ai fini del decidere11. 
Indipendentemente dal metodo probatorio utilizzato, l’acquisizione 
dei fatti e degli elementi materiali su cui il ragionamento del giudice 
deve fondarsi rappresentano dunque un momento fondamentale.

In secondo luogo, la problematicità di una definizione del “fat-
to” deriva dalla circostanza che quella locuzione evoca concetti pro-

della Corte suprema italiana, a cura di M. aCieRno, P. CuRzio, a. giusti, Bari, Ca-
cucci, 2011, 1 ss.; F. PatRoni gRiFFi, La sentenza “giusta” e il metodo di decisione 
del giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2018, 1, 106 ss.;

6  A. tRavi, Giurisdizione ed amministrazione, in Sindacato giurisdizionale e 
“sostituzione” della pubblica amministrazione, cit., 3 ss., spec. 8.

7  Così F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, Padova, Ce-
dam, 1953, 51 ss., più nello specifico 56 secondo cui il giudizio è «costituito essen-
zialmente da tre giudizi semplici e precisamente da un lato, dal giudizio sull’esisten-
za della norma che concerne l’atto impugnato, dall’altro dal giudizio sull’esistenza 
di una realtà e precisamente sul modo di essere, nell’atto impugnato, di un suo ele-
mento o requisito ed infine, di un giudizio circa il valore di quella realtà quanto alla 
sua riferibilità alla fattispecie della norma che essa individua».

8  Sul tema C. FRanChini, Il giudice amministrativo e la ricerca della verità, 
in Verità e metodo in giurisprudenza, a cura di G. dalla toRRe, C. miRabelli, Ro-
ma, Libreria editrice vaticana, 2014, 272 ss.; E. CaRloni, Le verità amministrative. 
L’attività conoscitiva pubblica tra procedimento e processo, Milano, Giuffrè, 2011.

9  Su tale tema si interrogava già G.D. Romagnosi, Opere postume. Ricer-
che sulla validità dei giudicj del pubblico a discernere il vero dal falso, II, Firenze, 
Stamperia Piatti, 1837, 134 ss.: «la verità è, come dicesi, una sola. Ma tante sono 
le combinazioni possibili dei giudici sulle stesse idee, quante sono le diverse com-
binazioni possibili delle idee medesime e quanto sono le combinazioni delle combi-
nazioni; le quali sono pressoché infinite».

10  Così F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 74.
11  Sul problema della verità in giudizio nella prospettiva degli oneri delle par-

ti si veda V. beRlingò, Fatto e giudizio. Parità delle parti e obbligo di chiarificazio-
ne nel processo amministrativo, Napoli, Editoriale scientifica, 2020, 42 ss.
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miscui e categorie giuridiche che, per quanto da tempo al centro del 
dibattito dottrinale, hanno assunto significati differenti12, anche in 
ragione della prospettiva spazio-temporale che si intende privilegia-
re, nell’ambito del complesso rapporto tra amministrazione e ammi-
nistrati.

Se si guarda, infatti, al fatto nel procedimento si potrebbe essere 
indotti a pensare che lo stesso sia di esclusivo appannaggio dell’am-
ministrazione e che la stessa debba ritenere giuridicamente rilevanti 
i soli fatti agevolmente collocabili nella descrizione normativa attri-
butiva del potere. Con l’effetto, dunque, che il “fatto” andrebbe ne-
cessariamente a coincidere con quella che, secondo una classifica-
zione non da tutti accolta, sarebbe la fattispecie.

Se il fatto venisse invece considerato isolatamente nel proces-
so, la tentazione potrebbe essere quella di pensare che il giudice ne 
abbia una disponibilità senza limiti, indipendentemente da quanto è 
definito nell’atto e a prescindere da quanto è reso oggetto di ricorso.

Come si tenterà di far emergere nel presente capitolo, entrambe 
le prospettive se singolarmente valutate sono errate, perché, con ri-
guardo alla prima, da un lato, nel diritto amministrativo sono nume-
rosi i casi in cui la norma fa riferimento a fatti non semplici ma com-
plessi attraverso l’uso di concetti indeterminati, dall’altro lato, il fat-
to per come astrattamente descritto nella fattispecie per varie ragio-
ni può non corrispondere con il fatto in concreto verificatosi. Nondi-
meno sbagliata è la seconda prospettiva perché nell’accesso al fatto 
il giudice incontra quantomeno «due limiti; l’atto amministrativo da 
una parte, il vizio-motivo di ricorso dall’altra»13. Così come nel pro-
cedimento, si deve giungere a superare la concezione per cui il fatto 
sia quello introdotto dall’amministrazione, parimenti nel processo il 
giudice non può dirsi “signore del fatto” e nella definizione del fatto 
rivestono un ruolo centrale anche le parti e i loro difensori.

12  Per una ricostruzione delle teoriche che si sono sviluppate intorno al con-
cetto di fatto si veda F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, 
Perugia, 1979, 42 ss.

13  Sul tema M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 319, secondo cui «il giu-
dice conosce dei fatti solo in relazione all’atto e cioè in quanto elementi dell’atto o 
presupposti di esso o in genere componenti dell’episodio di vita da cui emerge l’at-
to, e ne conosce in quanto oggetto dell’affermazione del ricorrente».
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Poiché ciò che interessa è il fatto nel processo amministrativo, ma 
la tutela giurisdizionale è sempre “in seconda battuta”14, non si può 
guardare al fatto nel processo prescindendo da quanto è avvenuto nel 
procedimento. Il “luogo” d’elezione del fatto non è cioè né il procedi-
mento né il processo, ma, pur muovendo dalle categorie tradizionali, 
occorrerà superarle perché è nel continuum procedimento-processo 
che si tenterà di delineare i contorni del fatto, anche al fine di tratteg-
giare le prospettive del fatto nella definizione proposta.

Non da ultimo, ai fini che interessano, la problematicità del fatto 
è accentuata per i connotati che assume nel processo amministrativo.

Si è già accennato alla rilevanza del fatto nel processo15, ma oc-
corre approfondire quel tema per evidenziare le indubbie peculiarità 
che anche sotto questo profilo presenta il fatto nel processo ammini-
strativo.

Nel processo amministrativo il fatto e la cognizione del giudi-
ce del fatto sono infatti andate di pari passo con l’evoluzione del-
la giurisdizione e della funzione del giudice amministrativo in rap-
porto all’amministrazione. Il mutato ruolo del fatto rappresenta 
uno degli aspetti di quel percorso che, a livello storico, ha portato 
al superamento di un giudizio sull’atto, o come più propriamente 
si è detto all’atto, e all’affermazione di un giudizio più ampio che 
riguarda il rapporto tra privato e amministrazione e l’accertamento 
della fondatezza della pretesa. La giurisdizione sul rapporto, defi-
nitivamente positivizzata nel codice del processo del 2010, ha in-
fatti condotto al necessario ampliamento della cognizione del giu-
dice sugli apprezzamenti di fatto e, contemporaneamente, ad una 
progressiva erosione della sfera discrezionale insindacabile della 
pubblica amministrazione16.

14  Così A. tRavi, Il sistema delle azioni delineato dal Codice del processo 
amministrativo, in L’oggetto del giudizio amministrativo visto dal basso. Gli isti-
tuti processuali in evoluzione, a cura di C. Cudia, Torino, Giappichelli, 2020, 15 
ss.

15  A. tRavi, Giurisdizione ed amministrazione, cit., 8, secondo cui «il fatto è 
sempre rilevante, nella relazione giurisdizione e amministrazione: riservare il fatto 
all’amministrazione equivale ad amputare la giurisdizione di un suo carattere fon-
damentale».

16  Sul crescente rilievo della questione di fatto tra i molti F.G. sCoCa, 
Articolo 63. Mezzi di prova, in Il processo amministrativo. Commentario al 
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Pur nei perduranti condizionamenti del passato, di cui si do-
vrà tener conto e che più volte verranno richiamati nel corso 
dell’analisi, è indubbio che l’evoluzione del giudizio abbia defini-
tivamente condotto anche nella giurisdizione di legittimità ad un 
pieno accesso del giudice amministrativo al fatto, la cui ricostru-
zione e valutazione non rappresenta più un postulato demandato 
all’amministrazione. La collocazione del fatto amministrativo al 
confine tra legittimità e merito ha in passato inequivocabilmente 
segnato il suo destino, tanto che nella preoccupazione di non su-
perare quei confini si è “definito” il fatto e conseguentemente il 
giudizio sul fatto non per ciò che è, ma piuttosto per ciò che non 
deve essere. Le indagini sul fatto sono state assorbite nel dibatti-
to sui limiti del sindacato sull’esercizio del potere discrezionale e 
hanno così intersecato il principio di separazione dei poteri e la 
sua evoluzione.

Superati quei limiti e quelle preoccupazioni, constatato cioè 
che il giudice accede al fatto, occorrerà interrogarsi su cosa è rima-
sto di quel principio. Anche in quei casi in cui sarà inevitabile che 
la volontà del giudice si sostituisca a quella dell’amministrazione, 
dovrà trovarsi una giustificazione diversa da quella della separa-
zione dei poteri. Di questo si tratterà nel capitolo II, nel quale ci si 
occuperà dei profili più propriamente ricostruttivi nella prospetti-
va della separazione dei poteri, ma prima di farlo è necessario ten-
tare di dare una definizione in positivo del fatto nel processo am-
ministrativo.

2.  Il fatto giuridicamente rilevante tra fatto descritto nella norma 
e crisi della fattispecie

Nella definizione del fatto, come accennato, la prima difficoltà 
risiede nella circostanza che la locuzione ha tradizionalmente evoca-
to categorie differenti, alle quali non si è saputo dare un significato 
inequivoco.

D.lgs. 104/2010, a cura di a. QuaRanta, v. loPilato, Milano, Giuffrè, 2011, 
535 ss.
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Le incertezze e confusioni in materia sono cioè innanzitutto da ad-
debitare «alle insufficienze e alle oscillazioni di linguaggio»17. Se in ter-
mini generali può dirsi che le nozioni di “fatto”, “fatto giuridico” e “fat-
tispecie” sono state spesso utilizzate promiscuamente perdendo così il 
carattere della univocità, e lo stesso concetto è individuato volta a volta 
come “fatto”, “fatto giuridico” o “fattispecie”18, per la centralità che il 
dibattito ha assunto anche nel diritto pubblico19, si tenterà di dare atto 
delle posizioni che su quei termini si sono sviluppate20.

Lo si farà privilegiando una prospettiva che non guarda singo-
larmente ai termini, ma che pone in relazione il “fatto”, inteso in 
senso lato, con la norma giuridica, al fine di individuare in quella 
relazione i contorni del rapporto tra fatto, fatto giuridico (o giuridi-
camente rilevante) e fattispecie, nell’ottica che interessa dell’accesso 
del giudice amministrativo al fatto.

Muovendo così dal rapporto tra fatto e diritto, mentre un vincolo 
giuridico non è pensabile fuori dal diritto, la rilevanza che il diritto ac-
corda a un fatto non ne muta di per sé la sua intrinseca natura, ma tra-
sforma gradualmente «una realtà non regolata in una realtà regolata»21.

Viene così alla mente l’esempio fatto da Franco Gaetano Scoca 
nel suo essenziale contributo sul tema della fattispecie precettiva. Il 
fatto che esista una previsione come l’art. 945 c.c. secondo cui «Le 
isole e unioni di terra che si formano nel letto dei fiumi o torrenti 
appartengono al demanio pubblico» non significa che debbano for-
marsi isole e unioni di terra nel letto dei fiumi. Se poi quel fatto ac-

17  Cfr. A. Falzea, Fatto giuridico, in Enc. dir., XVI, 1967, 941 ss., spec. 943.
18  Sulle diverse accezioni del termine fatto C. maioRCa, Fatto giuridico-Fatti-

specie, in Nov. Dig. It., VII, Torino, 1961, 111 ss.
19  Sul concetto di fatto giuridico nel campo del diritto civile, anche per i riferi-

menti dottrinali, si v. R. saCCo, Fatto giuridico, in Dig. disc. priv., 2010, 610 ss. Nel di-
ritto penale si veda tra i molti G. Conso, I fatti giuridici processuali penali. Perfezione 
ed efficacia, Milano, Giuffrè, 1955, 1 ss., che rileva come nel diritto processuale penale 
il termine fattispecie processuale «è di preferenza adoperato con riferimento al fatto e 
ai fatti storici oggetto dell’imputazione», ma poiché la funzione del processo è accertare 
se una fattispecie sia stata integrata «le fattispecie processuali in senso tecnico sono ben 
altre: precisamente, quelle a cui vengono ricollegati effetti processuali».

20  Sul tema si vedano tra gli altri anche A. Cataudella, Fattispecie, in Enc. 
dir., XVI, 1967, 926 ss.; F. bassi, Contributo allo studio delle funzioni dello Stato, 
Milano, Giuffrè, 1969; A. Falzea, La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, 
Milano, Giuffrè, 1941, 218 ss. 

21  Cfr. F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 10.
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cade, cioè se si formano isole e unioni di terra nel letto dei fiumi o 
torrenti, l’effetto giuridico che ne consegue è necessariamente quel-
lo previsto dalla norma, ovvero le isole e le unioni di terra passano 
nel demanio pubblico22.

Nell’attribuire giuridica rilevanza al rapporto fatto-effetto posto 
in essere dalla norma, Scoca parrebbe accogliere quell’accezione che 
ricollega il fatto ai suoi effetti e che tradizionalmente si affianca, se-
condo alcuni per contrapporsi, secondo altri per ricomprendere, la 
categoria dei fatti che si desume per differenza da quella degli atti. 
Se nella prima accezione il fatto sarebbe «tutto ciò a cui una norma 
giuridica (una qualunque norma del sistema positivo in considera-
zione) attribuisce un effetto giuridico», gravitando la nozione e la re-
lativa definizione essenzialmente «sul cosiddetto rapporto di causa-
lità giuridica, che è appunto lo speciale rapporto fatto-effetto posto 
in essere da una norma», nella seconda accezione «la classe dei fatti 
viene ora a comprendere tutti i fenomeni temporali che non sono at-
tività volontarie dell’uomo», cioè che non sono atti23.

Accanto a coloro che identificano gli atti nelle manifestazioni 
di volontà umana e dunque i fatti in tutti i fenomeni temporali che 
non sono attività volontarie umane, ulteriormente classificando i fat-
ti a seconda che si dia rilievo agli effetti in rapporto alla situazione 
giuridica antecedente (fatti a effetti conformi/difformi), successiva 
(atti leciti/illeciti/dovuti) o ad entrambe (fatti costitutivi/modificati-
vi/estintivi), vi sono Autori che nell’ambito della categoria in senso 
ampio dei fatti produttivi di effetti giuridici distinguono gli atti giu-
ridici da una parte e i fatti giuridici in senso stretto dall’altra parte24.

Nel distinguere tra fatto, fatto giuridico, o meglio giuridicamente 
rilevante, e fattispecie Scoca pone la relazione tra fatto ed effetto giu-
ridico su un piano diverso da quello della giuridicità, intendendo per 
fattispecie «la proposizione normativa in cui viene descritto il fatto»25, 

22  Cfr. ivi, 8, sub nt. 10.
23  Il riferimento è a a. Falzea, Fatto giuridico, cit., 941 ss.
24  Per una ricostruzione delle varie teorie sul concetto di fatto, si veda A. Fal-

zea, Fatto giuridico, cit. In particolare, tra i fatti giuridici distingue tra atti giuridici, che 
appartengono alla categoria dei fatti umani, e meri fatti giuridici, che in nulla si diffe-
renziano dai fatti naturali A.M. sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 147.

25  Si tratta di terminologia non da tutti accolta. Secondo A.M. sandulli, Il proce-
dimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 1964, 3 ss.; id., Manuale di diritto ammini-
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per fatto «il complesso degli elementi della realtà extragiuridica de-
scritti dalla norma, riferendosi al momento precedente alla loro quali-
ficazione giuridica, ossia intesi come accadimenti o situazioni soltanto 
materiali» e infine per fatto giuridico «la realtà di sintesi, ossia il fat-
to qualificato»26. La giuridicità del fatto sarebbe dunque da ricercare 
non nella relazione tra fatto ed effetto giuridico, ma nella diversa rela-
zione con la norma giuridica, nella relazione cioè tra realtà extragiuri-
dica e qualificazione che ne fa la norma.

Il fatto giuridico «(o meglio, giuridicamente rilevante) è il fat-
to materiale in quanto preso in considerazione dal diritto, ossia è 
la risultante del rapporto di qualificazione che si stabilisce tra fatto 
e norma, inteso il primo come materia, oggetto di qualificazione e 
la seconda come forma della qualificazione»27. Altrimenti, nell’oc-
cuparsi dei fatti in quanto produttivi di effetti giuridici, poiché il 
fatto non ancora efficace è pur tuttavia giuridicamente rilevante si 
tenderebbe ad affiancare alla «qualifica tralaticia» della efficacia co-
me qualifica giuridica del fatto una qualifica ulteriore, quella della 
rilevanza attribuita al fatto della norma, «giustificando la giuridici-
tà di quest’ultimo a mezzo non della sola norma, ma altresì degli 
effetti»28. Nel percorso evolutivo che ha condotto a separare rile-
vanza ed efficacia29, secondo Scoca occorrerebbe riferire la prima al 
rapporto tra fatto e fattispecie e la seconda al rapporto tra statuizio-
ne normativa ed elementi della realtà extragiuridica. Gli effetti an-
drebbero posti in relazione non con il fatto ma con la norma30, per-
ché la norma, non il fatto, è produttiva degli effetti31.

A ben vedere, quei termini (“fatto”, “fattispecie” e “fatto giu-

strativo, cit., 146, «si è soliti designare complessivamente col nome di fattispecie gli ele-
menti di fatto (siano essi uno o più) da cui un determinato effetto trae origine», con la 
precisazione che non tutti i fatti «vanno configurati come componenti della fattispecie».

26  F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 26.
27  Ivi, 25.
28  Ivi, 35.
29  Per l’evoluzione del rapporto tra fatto ed effetto, dal considerare l’effetto 

come fondamento della giuridicità del fatto all’estraniare l’effetto dal rapporto di 
qualificazione giuridica del fatto, passando per un momento intermedio che ha di-
stinto rilevanza ed efficacia si veda ivi, 42 ss. e la dottrina ivi richiamata.

30  Ivi, 37.
31  R. sCognamiglio, Fatto giuridico e fattispecie complessa. (Considerazio-

ni critiche intorno alla dinamica del diritto), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1954, 331 
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ridico”) che nella stessa dottrina sono usati promiscuamente e con 
significati differenti32, quello che viene da alcuni riconosciuto come 
effetto giuridico, sia esso o meno rilevante per la delimitazione della 
categoria dei fatti in rapporto a quella degli atti, nella prospettiva di 
analisi che interessa, quella cioè del fatto nel processo amministrati-
vo, pare essere null’altro che un “fatto”.

Si concorda cioè con chi ritiene di estendere legittimamente il fatto 
«al campo dell’effetto giuridico», quale «proiezione (assiologica e deon-
tologica) di eventi del mondo e di comportamenti dell’uomo, cioè pro-
prio di fenomeni temporali»33. Riprendendo l’esempio di cui sopra, il 
passaggio delle isole e delle unioni di terra al demanio pubblico rappre-
senta un fatto, al pari del loro formarsi nel letto dei fiumi, non esauren-
dosi la realtà giuridica concreta né nella realtà normativa, né nella realtà 
materiale pregiuridica, essendo il risultato di una reazione tra di loro.

Il verificarsi, «imprevedibile ma riconoscibile»34, del fatto giuridi-

ss., che ricollega la giuridicità del fatto nella sua relazione con norma e secondo cui 
l’efficacia diviene momento conseguenziale all’esistenza del fenomeno giuridico.

32  Vi è chi ulteriormente ha distinto tra fattispecie astratta e concreta, D. Rubino, 
La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, Giuffrè, 1939, 3 ss.: «la fattispe-
cie concreta è una fattispecie corrispondente a quella astratta, ma pensata nel suo sto-
rico divenire. Essa si distingue dalla fattispecie legislativa perché non è concepita come 
parte costitutiva della norma; ma torna ad accostarsi alla fattispecie legislativa, perché 
anch’essa è semplicemente pensata, ed anch’essa è, in un certo senso, un’astrazione che 
l’interprete ricava da tutte le possibili fattispecie reali. La fattispecie reale, infine, o me-
glio le fattispecie reali, sono quelle della vita, individuate nel tempo e nello spazio. Co-
me nessun fatto è uguale ad un altro, così nessuna fattispecie reale è uguale ad un’altra e 
ad una fattispecie astratta. Ma, attraverso un processo di semplificazione […] ciascuna 
fattispecie reale viene assunta nello schema astratto di una determinata fattispecie legi-
slativa». Sull’ulteriore distinzione tra la fattispecie normativa e la fattispecie concreta e 
reale si veda G. guaRino, Potere giuridico e diritto soggettivo, Napoli, Jovene, 1949, 15, 
secondo cui «la fattispecie concreta è una fattispecie corrispondente a quella normati-
va, ma pensata nel suo storico divenire» e «la fattispecie reale è il fenomeno in quanto 
corrispondente alla fattispecie normativa e concreta».

33  Il riferimento è sempre a A. Falzea, Fatto giuridico, cit., 942, secondo cui 
«la restrizione che la dottrina fa, del resto senza troppo consapevolezza teorica, ap-
pare dunque immotivata. È ovvio che, inteso come causa di effetti giuridici, il fat-
to rimane nel membro causale della norma, anzi coincide logicamente con esso e 
non può entrare mai nel membro opposto, quello effettuale, sotto pena di contrad-
dizione logica. Ma, inteso come fenomeno temporale, evento del mondo esterno o 
comportamento volontario umano (atto), il termine fatto non soggiace più a questa 
logica necessità e può essere esteso legittimamente al campo dell’effetto giuridico».

34  Il riferimento è a N. iRti, La crisi della fattispecie, in Riv. dir. proc., 2014, 1, 
36 ss. secondo cui «il caso è un evento imprevedibile, ma riconoscibile […] La parola 
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camente rilevante, in quanto corrispondente a quello formalmente de-
scritto nella norma (la “fattispecie” nella ricostruzione di Scoca), richie-
de sul piano della realtà materiale un accadimento o un’attività, ossia 
un qualcosa che prima non c’era e che andrebbe distinto dalla produ-
zione degli effetti. D’altro canto, la fattispecie è «tutta protesa verso il 
futuro» e «mediante la fattispecie, il diritto “pensa” l’avvenire»35. Ma se 
gli effetti si ricollegano alla norma e dunque il fatto concreto non sareb-
be «né causa né condizione per il prodursi degli effetti, ma condizione 
per la operatività della norma»36, non significa slegare il fatto dagli ef-
fetti, quanto piuttosto porsi nella prospettiva della norma e “limitare” 
gli effetti del fatto a quelli soli previsti dalla norma.

Ciò che rileva nel ragionamento condotto è che soprattutto nell’am-
bito del diritto amministrativo «diversamente stanno le cose»37 e il cam-
po dei fatti non si esaurisce in quello dei fatti indicati con precisione 
dalla norma. Non solo perché i fatti si fanno sempre più complessi e 
della complessità del mondo dei fatti la norma non può che considerare 
solo una serie di elementi semplici, ma anche perché si assiste ad una 
«deformazione» del fatto naturale ad opera della descrizione normativa 
e «del fatto che è, come è, il diritto valuta quel crede»38.

Per un verso, fatti che nella realtà naturale sono estremamente 
complessi nel mondo del diritto sono qualificati in modo unitario e, 
per altro verso, realtà unitarie assumono rilievo nel diritto solo se se-

“caso” indica propriamente la duplice natura del fatto concreto: da un lato, l’oggettiva 
imprevedibilità del suo accadere (il quale dipende dal combinarsi e intrecciarsi di serie 
causali, a noi ignote); dall’altro, l’oggettiva conformità dell’accaduto al modello norma-
tivo, di cui appunto viene a costituire uno degli innumerevoli esempi. Il fatto, conside-
rato con riguardo all’applicazione di una legge, assume la posizione logica di “caso”».

35  Ivi.
36  F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 50 ss. se-

condo cui mentre la rilevanza giuridica è il mero «riconoscimento del fatto come 
formalmente (o morfologicamente) corrispondente alla descrizione normativa (fat-
tispecie)», nel rapporto di efficacia «oltre alla conformità, prende rilievo, come giu-
ridico altresì il momento del conformarsi». Realtà rilevante (i fatti giuridici) e realtà 
regolata (gli effetti) sono entrambe giuridiche «non in quanto poste, sia pure dalla 
(o per la, o nella) norma, in relazione l’una con l’altra, ma in quanto ciascuna di es-
sa è giuridicamente valutata dalla norma».

37  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 330.
38  F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 27, sub 

nota 31.
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parabili dal complesso39. A questo deve aggiungersi che, da un lato, 
vi sono fatti che, ancorché non complessi, non sono oggetto della sta-
tuizione normativa40 e, dall’altro lato, lo sforzo di ricondurre il fatto 
accaduto al modello normativo si scontra con la crisi della fattispecie 
e con essa con la «crisi del caso»41. La legge deve cioè «arrendersi di 
fronte alla realtà del fatto concreto, perché la fattualità non può essere 
quasi mai pienamente ricondotta entro la regola generale e astratta»42.

Sulla distinzione tra fatti semplici e complessi si tornerà nel pro-
sieguo, in quanto la stessa interseca altresì il ragionamento sull’inte-
resse valutato dall’amministrazione.

Quello su cui conviene poi soffermarsi è che per ragioni varie il 
fatto non necessariamente si risolve «nello “schema” del fatto conte-
nuto nella previsione normativa e perciò nella fattispecie»43. La fat-
tispecie normativa può infatti contenere espressioni non traducibili 
in «fatti osservabili direttamente; interesse dell’economia; interesse 
del buon andamento dell’amministrazione, ragioni sanitarie, urgen-
za e così via»44. Inoltre, si è di frequente al cospetto di «norme senza 
fattispecie»45, che non soddisfano il classico schema “se A, allora B”, 
ma mirano a tutelare interessi.

39  Per la casistica si rinvia a M.S. giannini, Lezioni di diritto amministrativo, 
Milano, Giuffrè, 1950, I, 361 ss., che rileva come talora quelli che vengono definiti 
atti giuridici assumono rilievo di fatti giuridici: «l’esposizione dell’infante, che è at-
to giuridico, produttivo di conseguenze civili e penali, per l’autore; ma è fatto giu-
ridico per l’Autorità amministrativa che deve provvedere al ricovero dell’infante».

40  F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 13, che ri-
leva come in dottrina regni incertezza sul dato materiale preso ad oggetto dalla sta-
tuizione normativa: «mentre alcuni Autori hanno negato categoricamente che esso 
possa differire dal dato precedente, altri pur riconoscendo la diversità dal fatto non 
si sono poi trovati d’accordo sulla sua esatta identificazione».

41  n. iRti, La crisi della fattispecie, cit. riconduce la crisi della fattispecie a 
«due fenomeni, che si tengono insieme e si spiegano con rigorosa reciprocità. Da 
un lato, c’è lo spostarsi dei criterî di decisione giudiziaria al di sopra della legge», 
dall’altro lato c’è il fenomeno «che le parti non espongono più al giudice eventi ri-
ducibili a casi, “stati di fatto contrari al diritto” e perciò destinati al confronto con 
stati di fatto previsti dal diritto, ma “operazioni economiche”, posizioni esistenziali 
(il nascere e il morire), intrecci o groviglî di interessi e bisogni e attese».

42  Così A. sandulli, Potere e procedimento amministrativo, cit., 556.
43  G. de gioRgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo amministrati-

vo, Napoli, Jovene, 2003, 81.
44  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 330.
45  N. iRti, La crisi della fattispecie, cit.
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La tradizionale distinzione tra fatti e atti (ovvero tra fatti giu-
ridici in senso stretto e in senso ampio) per il rilievo che assume la 
volontà dell’uomo, si fa poi più indeterminata nel campo del diritto 
amministrativo dove vi sono fatti che determinano interessi, interes-
si che influiscono sulla volontà, volontà che contribuiscono a deter-
minare fatti46. Il fatto che le parti espongono al giudice non neces-
sariamente è riconducibile al caso previsto dal diritto, ma diviene 
l’intreccio di bisogni e interessi, il groviglio di valori e attese. An-
che quando fatti e interessi sono presi in considerazione dalla pro-
posizione normativa, perché descritti, valutati o regolati, divengono 
dunque aspetti della stessa complessa realtà materiale47.

La fattispecie può non corrispondere alla struttura materiale del 
fatto, limitandosi a cogliere determinati aspetti rilevanti per il diritto, 
riunendo realtà materialmente diverse, ovvero accomunando requisiti 
e aspetti di fatti sostanzialmente diversi. La riduzione del fatto alla sua 
rappresentazione normativa non coglie appieno la concreta dinamica 
delle cose, esistendo nel processo un «problema dei rapporti tra real-
tà, rappresentazione e valutazione di quella realtà»48.

Quando il giudice afferma l’invalidità di un provvedimento, co-
me affermato da autorevole dottrina, l’esito del giudizio non è mai 
la conseguenza della sola affermazione della mancanza di una real-
tà di fatto prevista dalla norma come presupposto per il prodursi di 
determinati effetti, ma la «“rappresentazione” di una realtà di fatto» 
e insieme la «“valutazione” circa la sua disformità dalla previsione 
normativa che lo concerne»49.

In altri termini, l’attività conoscitiva dell’amministrazione (e poi 

46  F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 13.
47  Sul tema si rinvia all’ampio studio sull’accertamento amministrativo di 

B. tonoletti, L’accertamento amministrativo, Padova, Cedam, 2001, 89 ss., spec. 
141 ss., laddove fa riferimento a quelle ipotesi di incompiutezza della fattispecie in 
cui la costruzione giuridica del fatto avviene «mediante giudizi di valore compiuti di 
volta in volta dall’amministrazione attraverso una valutazione d’insieme delle circo-
stanze accertate alla luce dell’interesse o degli interessi tipizzati dalla disposizione».

48  F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 57.
49  Ivi, 54, precisa come nell’indagine condotta non si pretenda di utilizzare i con-

cetti di rappresentazione e valutazione in modo filosoficamente esauriente, intenden-
dosi indicare con l’espressione rappresentazione «il giudizio di esistenza (sull’essere) di 
una realtà di fatto inteso ad acquisire all’affermazione il suo stesso oggetto» e con l’e-
spressione valutazione «il giudizio di valore giuridico (sul dover essere) di quel fatto».
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del giudice nel processo) può sfociare, ma non necessariamente si ri-
solve, nella sussunzione del fatto nella fattispecie50 ed è dunque fre-
quente che l’organo debba tener conto di elementi di fatto non pre-
figurati dal legislatore nella norma.

Nel suo rapporto con il diritto, occorre infine considerare che la 
realtà fattuale è mutevole nel tempo e nello spazio, il contesto socia-
le ed economico cambia e con esso il rapporto tra pubblico e privato 
e le dinamiche tra il sistema amministrativo e la società civile51. Ne 
consegue che i termini del rapporto “occasione-caso” paiono sem-
pre più di frequente invertiti e quanto eventualmente disegnato dal-
la norma rappresenta sempre di più “occasione” che fattispecie a cui 
ricondurre il “caso”. Per quanto la norma vada, come già si è detto, a 
regolare una realtà prima non regolata, «la realtà mutevole fornisce 
sempre nuova materia non regolata», sicché alla «dinamicità giuridi-
ca corrisponde una dinamicità materiale»52.

I sempre più frequenti stati di eccezione e di emergenza, così fre-
quenti da essere impropriamente definiti “eccezionali”53, dovuti alla 

50  Sul tema si v. anche F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministra-
zione, cit., 244, che dubita del fatto che «almeno nel nostro campo, le cose stiano in 
modo così semplice, che cioè i fatti, il cui accertamento costituisce l’oggetto necessa-
rio dell’attività conoscitiva dell’organo amministrativo chiamato ad esplicare un po-
tere, siano sempre prefigurati dalla norma. In altre parole, se è certo che i fatti sono 
rilevanti per l’attività conoscitiva dell’amministrazione in quanto sussiste una corre-
lazione tra loro e la fattispecie normativa, non è detto che tale rapporto sia necessa-
riamente di conformità, come per lo più si ritiene; d’altro canto, si può chiedere se i 
fatti che devono essere accertati a pena di invalidità del provvedimento conseguente, 
siano soltanto quelli che trovano un riscontro puntuale nella descrizione astratta».

51  Su queste dinamiche si vedano i numerosi contributi raccolti in aa.vv., 
Diritto amministrativo e società civile, I, Studi introduttivi, Bologna, Bononia Uni-
versity Press, 2018; aa.vv., Diritto amministrativo e società civile, II, Garanzie dei 
diritti e qualità dei servizi, Bologna, Bononia University Press, 2019; aa.vv., Di-
ritto amministrativo e società civile, III, Problemi e prospettive, Bologna, Bononia 
University Press, 2020.

52  F.G. sCoCa, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., 10.
53  Evidenzia l. giani, Dalla cultura dell’emergenza alla cultura del rischio: potere 

pubblico e gestione delle emergenze, in Dal diritto dell’emergenza al diritto del rischio, 
a cura di l. giani, m. d’oRsogna, a. PoliCe, Napoli, Editoriale scientifica, 2018, 15 ss., 
spec. 28 «la corretta considerazione del rischio e la istituzionalizzazione della sua valu-
tazione dovrebbero consentire il generarsi all’interno del sistema giuridico di processi 
e procedure virtuosi che consentano la gestione di situazioni eccezionali con uno stru-
mentario non extra ordinem, che estraneo ai tradizionali circuiti di garanzia e controllo 
lascia certamente spazio a un suo utilizzo strumentale e in certi casi “deviato”».
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crisi pandemica prima, alla crisi bellica poi, ancor più di recente agli 
straordinari eventi atmosferici che hanno interessato il nostro terri-
torio54, hanno reso il fenomeno più evidente. Gli stati di eccezione 
e le emergenze sono infatti «“eventi” imprevedibili e irriconoscibili, 
ed escludono di per sé il vincolo logico della fattispecie»55. Al mol-
tiplicarsi sul piano dell’attività amministrativa di organi straordina-
ri, commissari e gruppi di lavoro, sul piano processuale fanno da 
contraltare decisioni giudiziarie che «si fanno anch’esse “ecceziona-
li”, sciogliendosi da qualsiasi schema classificatorio e sillogistico»56. 
Parlare di fatto e fattispecie sarebbe in questi casi mero esercizio 
dogmatico, non potendosi in ogni caso pretendere dal giudice di sus-
sumere il fatto nella fattispecie.

In definitiva, non può non ritenersi rilevante il fatto solo perché 
non è preso direttamente in considerazione dalla norma o perché 
nella stessa non è sussumibile. Sotto tale profilo, può dunque con-
tinuare a distinguersi tra “fatto”, “fattispecie” e “fatto giuridico”, a 
condizione che la suddetta distinzione non sia strumentalizzata per 
sminuire il fatto che non rientri nella descrizione normativa, bensì 
per renderla funzionale, quantomeno nel processo, a mantenere la 
rilevanza del primo (il fatto) indipendentemente dalla seconda (la 
fattispecie).

3.  La distinzione tra fatti “semplici” e fatti “complessi” dal piano 
della fattispecie astratta al fatto concreto

Tanto le riflessioni che precedono su fatto, fatto giuridico e 
fattispecie, quanto quelle che seguiranno sulla rilevanza dell’in-
teresse pubblico concreto nella definizione del fatto, richiamano 
all’attenzione la tradizionale classificazione tra fatti semplici e fat-
ti complessi.

54  Ha parlato di «ininterrotti» stati di emergenza G. bottino, L’amministra-
zione dell’emergenza. Relazione al Convegno nazionale Aipda, Napoli, 29-30 set-
tembre 2023.

55  n. iRti, La crisi della fattispecie, cit.
56  Ivi.
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La “distinzione” tra fatto, fatto giuridico e fattispecie ha condi-
zionato solo in parte il dibattito sui fatti semplici e complessi, nella 
misura in cui si sono ricondotti tanto i primi quanto i secondi nel-
la fattispecie, con i limiti che un tale sforzo comporta, a fronte del-
le perplessità che si sono tentate di evidenziare nella riconduzione 
del fatto alla fattispecie. La scelta di trattare della classificazione tra 
fatti semplici e complessi dopo aver trattato di quella tra fatto, fatto 
giuridico e fattispecie, non incide dunque sulla comprensione della 
prima. È invece opportuno farvi un cenno prima di imbattersi nella 
tematica dell’interesse pubblico concreto, in quanto l’idea di ricom-
prendere nel giudizio di fatto l’individuazione dell’interesse pubbli-
co concreto muove proprio dalla distinzione tra fatti semplici e com-
plessi57.

Secondo la formulazione adottata per la prima volta da Federico 
Cammeo, la distinzione tra fatti semplici e complessi si è appuntata 
sul diverso criterio di apprezzamento del fatto. Nella comune corni-
ce rappresentata dalla fattispecie normativa, in quanto una norma 
giuridica «presuppone sempre […] che determinati fatti si verifichi-
no per la sua applicazione», sarebbero fatti semplici quelli «accerta-
bili od apprezzabili secondo il comune buon senso e la comune cul-
tura giuridica» e fatti complessi quelli «valutabili secondo più lati 
criteri tecnico-amministrativi»58.

A ben vedere, nel ragionamento condotto da Cammeo, la di-
stinzione tra fatti semplici e complessi non rileva in sé e per sé, 
ma si inserisce nel dibattito intorno al controllo del giudice su 
quei fatti. Per quanto il giudizio sui fatti complessi sia «più ele-
vato e complesso», non diversamente che nella materia dei fatti 
semplici, vi è «un giudizio nel senso logico di quest’espressione». 
Quella distinzione, infatti, serve all’Autore per giungere alla con-

57  A. Romano tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sin-
dacato di legittimità, Milano, Giuffrè, 1987, 230 ss., secondo cui «ammessa la ri-
conduzione nell’ambito del giudizio di legittimità delle operazioni compositive di 
interessi che sottendono la finale decisione dell’autorità amministrativa» non può 
negarsi che i canoni per esperire il sindacato indiretto sui fatti complessi siano i 
medesimi.

58  F. Cammeo, La competenza di legittimità della IV sezione e l’apprezzamen-
to dei fatti valutabili secondo criteri tecnici, in Giur. it., 1902, III, 275 ss., spec. 
277.
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clusione che entrambi i giudizi rientrano nella competenza del 
giudice di legittimità e, al di là della circostanza che si faccia ri-
entrare il sindacato sui fatti complessi non nella violazione di leg-
ge, ma nell’eccesso di potere59, non vi è tra i due casi «differenza 
di sostanza»60.

La stessa sarà allora utile anche quando nel capitolo II si tratterà 
dei limiti che il giudice amministrativo si è posto nell’accesso al fat-
to, limiti che non trovano riscontro nella dottrina che già da tempo 
non dubita che nel giudizio di legittimità possa «esserci una indagi-
ne sui fatti»61. In questa sede rileva nella misura in cui dalla casistica 
proposta dall’Autore si possono trarre spunti nella precisazione in-
torno alla definizione del fatto.

Così sono fatti semplici «la cittadinanza, l’età, la povertà, la de-
correnza di un termine, l’esistenza di una sentenza penale», mentre 
si è di fronte a fatti complessi «quando una norma sia subordinata, 
nella sua applicazione, alla urgenza di provvedere, alla indegnità di 
una data persona a un dato ufficio, alla pericolosità di una costru-
zione per la sicurezza pubblica, alla insalubrità di un edificio per la 
pubblica igiene»62.

Si sono poi sovrapposte varie teorie e la distinzione tra fatti sem-
plici e complessi si è fatta meno chiara rispetto a quella tradizional-
mente prospettata: a chi l’ha fondata sulla diversa tecnica adoperata 
nella determinazione dei presupposti necessari all’esercizio del pote-
re, si sono contrapposti coloro che hanno focalizzato l’attenzione sul 
grado di certezza ottenibile nelle due ipotesi63. Secondo alcuni, cioè, 
vi sarebbero fatti, quelli semplici, che «sussistono o non sussistono» 
e fatti, quelli complessi, che per loro natura possono presentarsi «in 
misura infinitamente varia»64, cioè in grado maggiore o minore. Se-

59  Ivi, 279.
60  Ivi, 278.
61  Ivi, 275.
62  Ivi, 277.
63  Per una ricostruzione delle varie tesi si veda A. Romano tassone, Motiva-

zione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimità, cit., 230 ss.
64  E. PResutti, I limiti del sindacato di legittimità, Milano, Società editrice 

libraria, 1911, 54 ss. che pone come esempio del primo tipo la qualifica di mino-
renne, la quale «o sussiste o non sussiste in un caso singolo» ed «è indifferente 
che l’individuo sia ad essa più o meno vicino». Fatto complesso è la qualifica di 
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condo altri, vi sarebbero condizioni di fatto precise, «passibili di un 
mero accertamento privo di ogni e qualsivoglia grado di valutazione, 
in presenza della quale si deve ritenere senz’altro la sussistenza di un 
interesse pubblico», in quanto non sono tali da sussistere in misura 
diversa (il raggiungimento di una data età, il numero di figli, l’aver 
conseguito un determinato titolo di studio e così via) e condizioni di 
fatto la cui indicazione è imprecisa e soggette «oltre che ad un accer-
tamento, anche ad un apprezzamento, ad una valutazione del grado 
e della misura in cui sussistono»65 (la povertà, la vecchiaia, lo stato 
di bisogno, la buona condotta, lo scarso rendimento e così via), per-
ché la legge condiziona la legittimità del provvedimento all’esistenza 
del presupposto in un grado minimo66.

Senza prendere posizione per l’una e per l’altra tesi, l’impressio-
ne è che «essa in qualche modo riposi sul carattere obiettivo o sog-
gettivo della loro rilevazione da parte dell’autorità amministrativa e 
quindi dello stesso giudice di legittimità»67. Dalla definizione del fat-
to semplice o complesso in virtù della sua sussunzione immediata o 
meno nella norma, il dibattito si è così spostato sul relativo control-
lo68, per essere assorbito in quello sui limiti del sindacato e sulla di-

vecchio, che può non sussistere «perché non si qualificare come vecchio chi è all’i-
nizio della vita», ma se sussiste può sussistere in grado maggiore o minore «che 
vi sono, cioè, dei più, dei meno vecchi». Si tratta di tesi criticata da F. levi, 188, 
nt. 85 secondo cui «L’idea è acuta, ma non del tutto persuasiva. Da un punto di 
vista logico, essa può andare bene per quei termini che esprimono attributi rife-
ribili ad una specifica categoria di oggetti (vecchiaia, valore artistico e così via). 
Ma altri termini possono riferirsi ad una serie amplissima o addirittura indefinita 
di fenomeni e di situazioni (ad esempio, la necessità e l’urgenza); in questi casi si 
deve ritenere che il giudice non possa esplicare neppure un controllo sulla mate-
rialità dei fatti?».

65  R. alessi, Spunti ricostruttivi per una teoria degli atti amministrativi, in 
id., Scritti minori, Milano, Giuffrè, 1981, 251 ss., spec. 302; id., Sistema istituzio-
nale del diritto amministrativo italiano, Milano, Giuffrè, 1958, 292.

66  id., Principi di diritto amministrativo. I soggetti attivi e l’esplicazione della 
funzione amministrativa, I, Milano, 1974, 230 ss.

67  A. Romano tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sin-
dacato di legittimità, cit., 231.

68  Sul tema in rapporto alle varie teorie sul concetto di discrezionalità tecni-
ca, R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, Torino, Giappichel-
li, 2017, 118 ss.
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screzionalità tecnica69, in quanto «quel che conta è il carattere inso-
stituibile, proprio perché soggettivo, delle une e delle altre»70.

Si è pertanto affermato che sui fatti semplici il giudice svolge un 
sindacato «diretto», condotto in modo autonomo rispetto a quello 
seguito dal soggetto controllato, e volto a verificare la veridicità del-
le condizioni “precise” poste dalla legge all’esercizio del potere71 e 
che l’attività conoscitiva si risolve in una mera sussunzione, nell’as-
serzione dell’esistenza o inesistenza di un dato obiettivo corrispon-
dente ad una descrizione astratta72. Così in materia di tutela di inte-
ressi paesaggistici, il giudice può accertare la sussistenza di un mu-
ro che esclude la visibilità, anche qualora ciò conduca a confutare il 
giudizio già svolto dal Ministero che aveva dato per certa un’altezza 
del muro di molto inferiore. I fatti complessi sono invece suscettibili 
di un controllo indiretto, rivolto non alle conclusioni di fatto, bensì 
all’attività (conoscitiva) esplicitata dall’organo amministrativo per 
giungere a tali conclusioni, al fine di valutare la ragionevolezza e la 
logicità73, con modalità che secondo autorevole dottrina sarebbero 
le medesime del sindacato sulle valutazioni di opportunità compiute 
dalla stessa amministrazione74.

69  E. PResutti, I limiti del sindacato di legittimità, cit., 55, il criterio di distin-
zione tra le norme conduce alla distinzione tra quelle «la cui applicazione non dà 
luogo, e quelle che, viceversa danno luogo alla così detta discrezionalità tecnica», 
cui consegue che a meno di un’espressa disposizione in contrario, a meno, cioè, che 
non gli venga attribuito un sindacato di merito, l’organo giurisdizionale non può de-
terminare quale è il grado, la misura, in cui la qualità, il carattere, l’attributo men-
zionati dalla norma, debbono verificarsi.

70  Cfr. G. de gioRgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo ammini-
strativo, cit., 83 ss., secondo cui «le ragioni utilizzate per affermare l’impossibilità 
(o inopportunità) di una simile “sostituzione” […] toccano corde e sensibilità diver-
se. Per ora basta anticipare che esse, nonostante l’apparente lontananza, sembrano 
convergere su una precisa impostazione del problema: di stampo volontaristico e 
con al centro il soggetto-amministrazione o il soggetto-giudice, ciascuno portatore 
di una ragione propria e antagonista».

71  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 489 ss., 
che rileva come questo significa anzitutto porsi il problema, che però non interessa 
in questa sede, della possibilità di sostituire il proprio giudizio di fatto.

72  Ivi, 266.
73  Ivi, 496 ss.
74  A. Romano tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sinda-

cato di legittimità, cit., 233, secondo cui «in entrambi i casi, infatti, l’attenzione e l’e-
same del giudice possono essere richiamati e sollecitati tanto in relazione all’esistenza 
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A ben vedere, già nella definizione proposta da Federico Cam-
meo, la complessità o semplicità del fatto riguarda non il fatto in sé, 
ma il giudizio che il giudice è chiamato a compiere e che attiene alla 
«intrinseca eterogeneità degli elementi variamente compresi nella ca-
tegoria del “fatto”, i quali non consentono tutti il ricorso ad una mede-
sima tecnica di accertamento»75. Dopo qualche anno l’Autore è peral-
tro ritornato su quella distinzione per precisare che nel controllo sui 
fatti complessi, che deve essere inquadrato nell’eccesso di potere, non 
nella violazione di legge, il giudice incontra un limite perché all’accer-
tamento di un fatto complesso si accompagna una valutazione in rela-
zione all’interesse specifico della pubblica amministrazione76.

Non vi è dubbio che, nella prospettiva del giudizio, sotto il pro-
filo della sua “complessità”, il giudizio di fatto sia più facile quando 
sia stato conferito il posto ad un minorenne e vi sia una norma che 
esiga per il conferimento di un ufficio il compimento di diciotto anni 
(fatto semplice), mentre sia più complesso quando di fronte ad una 
disposizione che esige la dignità morale necessaria a un pubblico uf-
ficio, lo si conferisce ad un diffamato per delitto contro le persone o 
la proprietà (fatto complesso).

Ai nostri limitati fini, che consistono, si ribadisce, nel delineare i 
caratteri del fatto nel processo amministrativo, la bipartizione tra fatti 

o inesistenza dei fatti semplici assunti dall’autorità decidente a base del proprio iter 
intellettivo […] quanto sulla “ragionevolezza” di tale procedimento, il quale deve pur 
sempre reggersi su fondamenti razionali e non può mai concretarsi in un mero atto 
di arbitrio».

75  Ivi, 230.
76  F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa. Ricorsi 

amministrativi. Giurisdizione ordinaria, I, Milano, Vallardi, 1911, 773 ss. Sulle posi-
zioni di Cammeo si vedano le considerazioni di C. maRzuoli, Potere amministrativo 
e valutazioni tecniche, Milano, Giuffrè, 1985, 7 ss., spec. 11, secondo cui si trove-
rebbero espresse «due posizioni diverse» a ben vedere sulla discrezionalità tecnica, e 
di riflesso sulla nozione di fatto complesso: «Una prima versione è quella ricavabile, 
in modo inequivoco, dalla Nota del 1902 (pag. 278) (ed emergente in alcune pagine 
del Commentario (pag. 134). La discrezionalità tecnica ha causa nella norma impre-
cisa […] l’imprecisione della norma consiste nella indicazione di un fatto (perciò det-
to “complesso”)». In altre pagine del Commentario (773 ss.) e poi nel Corso (193) 
«la contrapposizione non è più fra fatti semplici e complessi, bensì fra fatti semplici 
e fatti che costituiscono ipotesi di discrezionalità tecnica, ovvero, e meglio, fra fatti 
che implicano (o meno) un apprezzamento da condurre in relazione al pubblico inte-
resse». Si veda anche V. CeRulli iRelli, Note in tema di discrezionalità e sindacato di 
legittimità, in Dir. proc. amm., 1984, 463 ss., spec. 489, nt. 92.
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semplici e complessi non pare altrettanto pacifica. Non pare cioè che 
l’accertamento della povertà, fatto semplice nella classificazione pro-
posta da Cammeo, debba considerarsi sempre e comunque semplice 
o, in ogni caso, che quel fatto debba ritenersi meno complesso di fatti 
assunti come complessi, quali l’urgenza o la pericolosità.

Quello che si vuol dire è che vi sono delle ipotesi in cui vi sono 
fatti semplici che non sono apprezzabili secondo la comune cultura 
giuridica e fatti complessi per i quali non è necessario ricorrere a cri-
teri tecnico-amministrativi.

Si concorda cioè con la tesi proposta da Franco Levi, che nel ri-
chiamare la bipartizione prospettata da Federico Cammeo ha rilevato 
che la stessa «non vale sul piano della realtà, perché un certo fatto pre-
so in concreto può essere semplice o complesso a seconda dei casi»77. 
Se una data norma condiziona il provvedimento alla sussistenza del 
pericolo di crollo, può accadere che per accertare la pericolosità di un 
muro a seguito di lavori di smottamento di un terreno siano necessa-
ri accertamenti tecnici complessi e dunque la pericolosità non sia fatto 
ex se immediatamente percepibile da parte del giudice. A seguito di un 
terremoto quello stesso muro potrebbe apparire ictu oculi pericolante  
e di fronte a quel fatto in astratto complesso, ma in concreto semplice,  
l’inerzia dell’amministrazione che non ha provveduto con rapidità po-
trebbe ritenersi illegittima.

In altri termini, la distinzione tra fatti semplici e complessi trova «la 
sua ragione d’essere ed il suo valore sul piano della fattispecie astratta»78, 
ma non sempre coincide con il piano della fattispecie concreta79.

Ai fini che interessano l’analisi, se da quella distinzione, dunque, se 
ne vogliono far derivare conseguenze sotto il profilo delle modalità di 
accesso al fatto da parte del giudice, non potrà considerarsi il fatto sem-
plice o complesso, preciso o impreciso sul piano della fattispecie astrat-
ta, ma lo stesso dovrà essere valutato nel suo essere fatto concreto.

77  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 187.
78  Ivi.
79 A considerazioni non dissimili si ritiene di dover giungere con riguardo all’altra 

tradizionale classificazione, che si ricollega a quella tra fatti semplici e complessi, quella 
cioè tra fatti/effetti principali e secondari, distinzione che verrà ripresa nel capitolo III 
attenendo più propriamente al tema dell’istruzione probatoria e su cui tra i molti si v. 
M. FoRnaCiaRi, La ricostruzione del fatto nel processo. Soliloqui sulla prova, cit., 113.
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4. Il fatto quale componente dell’interesse pubblico concreto

Nella prospettiva di analisi, in cui muovendo dall’affermazione 
per cui il fatto non può essere inteso come mero accadimento stori-
co (v. infra, par. 5), per giungere ad una definizione in positivo del 
fatto, superati i ristretti confini del fatto precisamente e direttamen-
te individuato nel modello normativo (v. supra, par. 2), assunta l’ot-
tica del fatto concreto nella distinzione tra fatti semplici e comples-
si (v. supra, par. 3), un ruolo decisivo assume l’interesse pubblico 
concreto.

L’analisi interseca così uno dei temi tra i più complessi del dirit-
to amministrativo, quello cioè dell’individuazione del fine a è cui or-
dinata in concreto l’intera vicenda procedimentale80, che non coinci-
de, ma necessariamente “esige”81, l’interesse posto dalla legge in via 
generale ed astratta (l’interesse definito primario o specifico)82 e che 
è la risultante, secondo alcuni, ma non tutti83, della ponderazione 
con quello e con gli interessi pubblici secondari, nonché con gli in-
teressi privati.

80  Per tutti sulla funzionalizzazione M. dugato, Atipicità e funzionalizzazio-
ne nell’attività amministrativa per contratti, Milano, Giuffrè, 1996.

81  Così E. guaRnieRi, Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrat-
tuale negli appalti pubblici, Bologna, BUP, 2022, 21 ss., spec. 85 secondo cui «se 
è vero che l’interesse pubblico istitutivo o primario non è necessariamente una da-
tità, tanto più che il suo contenuto deve talvolta essere cercato e definito dalla stes-
sa amministrazione agente (supra, par. 2.1), ciò che però non deve sfuggire è che 
quell’interesse è pur sempre una «esigenza» lato sensu “causale” rispetto alla suc-
cessiva costruzione del fine in concreto».

82  Si utilizzerà nel prosieguo il concetto di interesse pubblico specifico nel sen-
so di interesse indicato dalla legge, per distinguerlo da quello in concreto. Parla di 
«concretizzazione dell’interesse pubblico specifico», N. Paolantonio, Interesse pub-
blico specifico ed apprezzamenti amministrativi, in Dir. amm., 1996, 3, 413 ss.; id., 
Il sindacato di legittimità sul provvedimento amministrativo, Padova, Cedam, 2000.

83  Su cui è imprescindibile il richiamo a M.S. giannini, Il potere discrezio-
nale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano, Giuffrè, 1939, 
46, dove chiaramente rileva che: «il pubblico interesse condiziona la discrezionali-
tà»; id., Diritto amministrativo, II, Milano, Giuffrè, 1993, 48; id., L’interpretazio-
ne dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, Mila-
no, 1939, 262, ove ulteriormente precisa che «il pubblico interesse specifico non è 
qualcosa di esterno e di estraneo alla discrezionalità, ma ne forma la sostanza stes-
sa, perché un atto emanato in un certa sfera di competenza, altro non può riguarda-
re che quel certo pubblico interesse».
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Il tema generale non può che essere dato per presupposto, ma 
assume rilevanza nel ragionamento condotto nella misura in cui 
nell’ampio e complesso dibattito sull’interesse pubblico concreto e 
sulla sua consistenza si giunge all’affermazione per cui «i fatti son 
visti finalmente come elementi costitutivi di tale interesse»84.

Tralasciando il tema, per quanto connesso, circa la natura o me-
no riservata dell’apprezzamento e della valutazione dell’interesse 
pubblico concreto85, nella definizione del fatto amministrativo quel-
lo che rileva è che nel diritto amministrativo i fatti si pongono in un 
rapporto così stretto con l’interesse pubblico concreto, al punto da 
divenire componenti strutturali dello stesso, dando attualità agli in-
teressi pubblici e privati compresenti.

Il percorso per giungere a tale definizione non è stato privo di 
ostacoli, passando dalla totale indifferenza sulle circostanze di fat-
to, perché un medesimo fatto può dar luogo a motivi diversi86, alla 

84  Cfr. N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammi-
nistrativi, cit., 450.

85  Sul tema si veda F. Cammeo, La competenza di legittimità della IV sezione 
e l’apprezzamento dei fatti valutabili secondo criteri tecnici, cit., 278, secondo cui 
«vi è sempre cioè nella materia dei fatti complessi, non diversamente che in quella 
dei fatti semplici, un giudizio nel senso logico di quest’espressione: e in entrambi i 
casi il procedimento psicologico attiene, per seguire le distinzioni della psicologia 
corrente, alla ragione e non alla volontà ed esclude il concetto di vera discreziona-
lità, che è procedimento volitivo, e implica la scelta libera (per quanto possa la vo-
lontà concepirsi tale) fra diversi modi d’azione». Si veda anche E. PResutti, I limiti 
del sindacato di legittimità, cit., 54 ss. Sul tema anche R. villata, M. Ramajoli, Il 
provvedimento amministrativo, cit., 118, secondo cui «l’affermazione che l’interes-
se pubblico da perseguire sia in un rapporto logicamente determinato con i fatti og-
gettivi fa sì che esso sia in una certa misura controllabile, verificabile alla stregua 
di tali fatti. L’accertamento di un determinato fatto, come pure della sua rilevan-
za, non esula mai dall’ambito proprio di un giudizio di fatto in senso lato». Ancora 
secondo N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., 444 «il problema della concretizzazione dell’interesse pubblico speci-
fico è quindi autonomo, sia sul piano logico che su quello dell’indagine, rispetto al 
problema della determinazione discrezionale», negli stessi termini, id., Il sindacato 
di legittimità sul provvedimento amministrativo, 111, secondo cui l’emersione in 
concreto della ragione specifica del provvedimento si realizza in esito al completo 
procedimento acquisitivo e valutativo di tutti i fatti significativi, «cosa diversa, pe-
rò è ritenere che siffatta emersione costituisca il risultato di un contemperamento 
di interessi».

86  Secondo C.M. iaCCaRino, Studi sulla motivazione (con speciale riguardo 
agli atti amministrativi), Roma, Società editrice del foro italiano, 1933, 46 un de-
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rilevanza meramente indiretta delle stesse, quali presupposti idonei 
a influenzare la dichiarazione di volontà dell’autorità, al pari dei mo-
venti psicologici87. Le ricostruzioni causalistiche dell’atto amministra-
tivo, nell’intendere l’atto amministrativo come negozio giuridico di 
diritto pubblico e nell’assumere la causa ad elemento costitutivo del-
lo stesso88, ricomprendono tra i motivi, accanto alle rappresentazioni 
soggettive, le circostanze di fatto espressamente indicate dalla norma.

Per quanto ad oggi possano dirsi ampiamente superate89, rima-
nendo «indecifrabile» il trasporto del concetto di negozio amministra-
tivo nel diritto amministrativo90 e non avendo ragione d’essere per gli 

terminato fatto non sempre consiste nel motivo dell’atto, poiché «un fatto può pur 
dar luogo a diversi motivi, e quindi a diverse volontà».

87  Così O. Ranelletti, Atti amministrativi, in Nov. Dig. it., I, Torino, 1957, 
1486 ss. ora anche in id., Scritti giuridici scelti. Gli atti amministrativi, III, Napoli, 
Jovene, 1992, 711 ss., che distingue i presupposti dell’atto che sono stati la causa 
e cioè lo scopo pratico che quell’atto deve soddisfare dai motivi, che hanno indot-
to l’autorità amministrativa ad operare, dal presupposto dell’emanazione dell’atto 
amministrativo. categoria dei motivi, distinguendo tra motivi in senso oggettivo e 
motivi-presupposti, cioè circostanze di fatto e di diritto richieste dalla norma attri-
butiva del potere quali condizioni per l’emanazione dell’atto.

88  Senza nessuna pretesa di esaustività sull’atto amministrativo come negozio 
di diritto pubblico si vedano F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Padova, 
Cedam, 1960, 577 ss.; id., Commentario delle leggi sulla giustizia amministrati-
va, cit., 92 ss.; A. de valles, La validità degli atti amministrativi, Padova, Cedam, 
1986; G. zanobini, Corso di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 1936, I, 280 
ss.; O. Ranelletti, Atti amministrativi, cit.; E. PResutti, I limiti del sindacato di le-
gittimità, cit., 29 ss. Più specificatamente sulla causa dell’atto amministrativo, U. 
FoRti, I “motivi” e la “causa” negli atti amministrativi, in Foro it., 1932, III, 289 
ss.; P. bodda, Opinioni sulla causa dell’atto amministrativo, in Scritti giuridici in 
onore di Santi Romano, II, Padova, Cedam, 1940, 59 ss.

89  Già negava l’utilizzabilità della nozione di causa nella teoria generale 
dell’atto amministrativo R. alessi, Intorno ai concetti di causa giuridica, illegit-
timità, eccesso di potere, Milano, Giuffrè, 1934, 53 che rilevava come «oltre che 
inesatto, sarebbe equivoco e pericoloso il voler parlare di una “causa dell’atto am-
ministrativo”»; id., Spunti ricostruttivi per una teoria degli atti amministrativi, cit., 
spec. 254, che osserva come se la dottrina avesse considerato due fattori fondamen-
tali (il fatto che la pubblica amministrazione non agisce come il singolo individuo 
ma rientra tra gli enti collettivi e che non si trova in posizione di eguaglianza con i 
cittadini, ma in posizione prevalente), «che sono fonte di una posizione nettamente 
peculiare dell’atto posto in essere dall’amministrazione pubblica in confronto al ne-
gozio giuridico di diritto privato […] l’avrebbero probabilmente indotta ad andare 
più cauta nel ricalcare senz’altro la teoria dell’atto amministrativo su quella del ne-
gozio giuridico privato».

90  Cfr. M.S. giannini, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 292.
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atti di potere pubblico la distinzione tra atti negoziali e non91, le teo-
rie causaliste ai fini che interessano hanno il pregio di aver dato rile-
vanza ai fatti92. Le stesse collocavano l’interesse pubblico specifico e i 
fatti al momento dell’assunzione della decisione finale quali condizio-
ni per l’esercizio del potere in senso conforme al fine predeterminato 
dalla norma.

A ben vedere sono proprio le obiezioni mosse alle teorie causali-
ste che rilevano nel ragionamento condotto. Le teorie causaliste, in-
fatti, pur dando rilievo ai fatti, hanno assunto come postulato quello 
dell’interesse pubblico specifico, ma non si sono sostanzialmente po-
ste il problema della concretizzazione dello stesso. Allora ciò che ha 
reso l’«impresa malagevole ed imperfetta»93 e cioè l’aver adattato la 
causa del negozio all’interesse pubblico, è il dato che serve per rinfor-
zare la tesi in questa sede sostenuta secondo cui il fatto nel diritto am-
ministrativo non può essere inteso nella sua dimensione statica di ac-
cadimento storico, prefigurato dalla norma, perché così facendo non 
si terrebbe conto dell’interesse pubblico in concreto.

Si deve a Massimo Severo Giannini l’individuazione dell’inte-
resse pubblico specifico in un momento prodromico all’adozione 
della decisione94, con l’effetto che anche la valutazione delle circo-
stanze di fatto, ricomprese quelle estranee alla proposizione norma-
tiva, rientra nel processo logico antecedente la fase finale e che le 
stesse vanno considerate quali elementi costitutivi e non meri pre-
supposti di quello che per l’Autore è «logicamente implicito», cioè 
l’interesse pubblico concreto95.

91  Cfr. A.M. sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 148.
92  Sui pregi e sui difetti delle teorie causaliste e in particolare sulla «eccessiva 

trascuratezza nei confronti degli elementi di fatto», N. Paolantonio, Il sindacato di 
legittimità sul provvedimento amministrativo, cit., 33 ss.

93  Cfr. R. alessi, Spunti ricostruttivi per una teoria degli atti amministrati-
vi, cit., 290: «in verità, tra causa del negozio ed interesse pubblico nulla v’ha di co-
mune».

94  M.S. giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 
72 ss. In senso analogo R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, 
cit., 222 secondo cui la teoria del negozio giuridico privato «non può essere trapian-
tata automaticamente e con profitto in un campo completamente differente, come 
quello del provvedimento amministrativo».

95  Come rilevato da F.G. sCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini 
e nella dottrina successiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 4, 1045 ss., spec. 1070, 
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La decisione e con essa la definizione dell’interesse pubblico 
specifico che si concretizza, cioè dell’interesse pubblico in concreto 
perseguito, «“si fa” nella dinamica del confronto e del tendenziale 
componimento delle posizioni»96. Diviene così l’esito di un’attivi-
tà complessa nella quale accanto alla verifica circa l’esistenza delle 
condizioni di esercizio del potere e dunque, dell’interesse pubblico 
specifico contemplato dalla norma, vi sarebbe l’indagine, prodro-
mica alla decisione e consistente nell’accertamento e nell’apprezza-
mento in merito alle circostanze di fatto, anche estranee alla propo-
sizione normativa. 

Al di là del momento in cui si collochi l’individuazione dell’in-
teresse pubblico concreto, all’assunzione della decisione finale, o 
in una fase antecedente, ciò che importa è che la stessa postula 
la formulazione di articolate valutazioni dei fatti, ovvero di «un 
confronto dell’autorità procedente con i fatti compresenti nel pro-
blema, che entrano a far parte della struttura causale della fun-
zione anche ove neppure menzionati nella proposizione normati-
va astratta»97. Il procedimento e la decisione quale risultante del 
procedimento non sono soltanto una soluzione giuridica di coor-
dinamento degli interessi giuridici coinvolti, bensì interessi e fatti 
sono tra loro intimamente collegati e si riconosce «la concreta di-
pendenza del valore degli interessi dall’individuazione e qualifica-
zione dei fatti»98.

l’interesse pubblico concreto «non è raffigurato da Giannini (ma logicamente im-
plicito nella sua costruzione teorica), è stato poi reso esplicito dalla dottrina suc-
cessiva».

96  F. PatRoni gRiFFi, Giustizia amministrativa: evoluzione e prospettive 
nell’ordinamento nazionale e nel quadro europeo, Lectio Magistralis svolta su 
Virtual Learning Environment - UNIBO nell’ambito delle attività del Diparti-
mento di Scienze giuridiche - DSG e del Centro di Ricerca e Formazione sul 
Settore Pubblico CRIFSP-SPISA, Bologna, 24 novembre 2020, in www.spisa.
unibo.it.

97  Cfr. N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammi-
nistrativi, cit., 448.

98  Così M. delsignoRe, La centralità dell’attività conoscitiva nella concezio-
ne originaria della l. n. 241/1990 e la sua perdurante attualità, in La legge n. 241 
del 1990 trent’anni dopo, a cura di A. baRtolini, t. bonetti, b. maRChetti, b.g. 
mattaRella, M. Ramajoli, Torino, Giappichelli, 2021, 339 ss., spec. 340.
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Le circostanze di fatto99 unitamente all’interesse pubblico speci-
fico (primario) individuato in astratto dalla norma attributiva del po-
tere100, agli interessi pubblici secondari e privati compresenti nel caso 
specifico101 concorrono cioè a costituire l’interesse pubblico concre-
to102. Quest’ultimo assume un «contenuto variabile in relazione alle 

99  N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., 453 giunge alla conclusione che l’interesse pubblico specifico emer-
ge dall’accostamento dei fatti e degli interessi vertiti nella situazione concreta […] 
qualunque fatto introdotto nella fattispecie reale assume, per ciò solo, giuridico 
rilievo e contribuisce a completare (e, in un certo senso, a problematizzare) l’ele-
mento causale». In senso analogo R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento am-
ministrativo, cit., 118, secondo cui «i fatti rilevanti sono elementi che concorrono 
all’individuazione dell’interesse pubblico specifico e l’indagine sui fatti non può es-
sere connotata da elementi di discrezionalità in senso stretto, intesa quest’ultima 
come politicità».

100  Sull’individuazione dell’interesse pubblico specifico o primario R. villa-
ta, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., 103 ss., spec. 105, che rile-
va l’«indeterminatezza e l’indefinibilità dell’interesse pubblico primario», in quan-
to in alcune ipotesi la questione è facilmente risolvibile, perché basta interpretare 
la norma attributiva del potere, altre volte l’interesse pubblico è indicato indiretta-
mente dalla legge, altre volte ancora non è affatto di immediata percezione quale sia 
l’interesse primario da tutelare, vi sono infine casi in cui gli stessi interessi indicati 
dalla legge come finalità da perseguire presentano natura indeterminata. Sull’insuf-
ficienza della legge nella definizione dell’interesse pubblico specifico si veda anche 
E. guaRnieRi, Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale negli ap-
palti pubblici, cit., 39 ss., che parla di «crisi dell’interesse pubblico inteso come una 
datità». Sul tema anche G. della Cananea, Gli atti amministrativi generali, Pado-
va, Cedam, 2000, 187, che rileva che «per quanto riguarda l’individuazione delle 
finalità dell’azione amministrativa, lo spazio occupato dalla legge è recessivo»; G. 
guaRino, Atti e poteri amministrativi, Milano, Giuffrè, 1994, 198, per il quale «il 
fine dei poteri non è quasi mai espresso nelle leggi».

101  M.S. giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 
cit., 77, il quale osserva che «poiché un determinato interesse pubblico non esiste 
mai isolato nel mondo sociale; assegnando la cura di quest’interesse a un organo, 
gli si deve allora permettere anche di tener conto di altri interessi che con quello 
concorrono o che a quello accedono» e che «questi altri interessi, di fronte all’inte-
resse attribuito alla cura funzionale dell’autorità, che si può denominare interesse 
essenziale, hanno carattere secondario (e si possono denominare interessi seconda-
ri)»; id., Diritto amministrativo, cit., II, 49-50, per il quale la ponderazione degli 
interessi secondari in ordine all’interesse primario costituisce «ciò che potrebbe dir-
si la figura tipo della discrezionalità. Nella pratica possono esistere figure più sem-
plici o più complesse».

102  Ritiene che l’interesse pubblico concreto «non è uno degli interessi pubbli-
ci dati dalla legge (né l’interesse primario né uno degli interessi secondari) ma è un 
interesse (composito, misto, frutto di confronto o compromesso) diverso, scolpito 
(o costruito) dalla stessa amministrazione attraverso le operazioni di valutazione 
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diverse situazioni di fatto»103, si determina progressivamente, attra-
verso la più completa istruttoria dell’affare, in quanto solo proce-
dendo alla qualificazione dei fatti si perviene anche ad individuare 
l’interesse pubblico che si vuole attuare104. Muovendo dall’interesse 
pubblico astratto, «si perviene all’individuazione dell’interesse pub-
blico “concreto” che viene determinato in esito all’attività ammini-
strativa concretamente posta in essere»105.

L’interesse pubblico concreto è dunque «un interesse (com-
posto, misto frutto di confronto o compromesso) diverso, scolpi-
to (o costruito) dalla stessa amministrazione attraverso le operazio-
ni di valutazione comparativa»106 e diviene così «metro di valuta-
zione del contenuto del provvedimento finale, o, se si preferisce, 
dell’assetto di interessi che, con il provvedimento, diverrà giuridi-
camente impegnativo»107. È il prodotto di una sintesi, secondo alcu-
ni «logica»108, secondo altri «concettuale, e, quindi, selettiva»109, la 
quale «ha una base ed una rispondenza nei fatti»110.

comparativa» F.G. sCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottri-
na successiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 4, 1045 ss., spec. 1070.

103  R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., 109 ss., 
spec. 112.

104  Rileva D. vaiano, Sindacato di legittimità e “sostituzione” della pubbli-
ca amministrazione, in Sindacato giurisdizionale e “sostituzione” della pubblica 
amministrazione, cit., 11 ss., spec. 51, che «solo sulla base di un fatto ricostruito 
esattamente potrà essere valutato in concreto, prima di tutto, l’interesse pubblico, 
essendo il fatto, evidentemente, il prius, e la valutazione dell’interesse pubblico sus-
sistente nel caso di specie il posterius».

105  Cons. giust. amm. Sicilia, sez. giurisd., 22 dicembre 2020, n. 1173.
106  F.G. sCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina 

successiva, cit., 1070.
107  id., Il coordinamento e la comparazione degli interessi nel procedimento 

amministrativo, in Convivenza nella libertà. Scritti in onore di Giuseppe Abbamon-
te, Napoli, Jovene, 1999, 1261 ss., spec. 1274.

108  Di «sintesi logica alla quale non corrisponde veramente alcun concetto 
giuridicamente valido» con riferimento all’interesse pubblico parla anche G. beRti, 
La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam, 1968, 162.

109  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 327, 
evidenzia come l’interesse pubblico concreto non sia «un semplice “dato”, che as-
sume rilievo ed acquista significato dalla contiguità con altri dati, ma, al contrario, 
della conclusione di una sintesi concettuale e, quindi, selettiva. Ciò spiega come es-
so, pur mantenendo la sua concretezza, si ponga con una certa autonomia rispetto 
agli altri interessi».

110  id., L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 334.
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In sintesi, muovendo dalla considerazione per cui la necessità 
dell’interesse pubblico concreto deriva dall’esigenza di rendere l’in-
teresse pubblico «aderente alla concreta situazione di fatto»111, pa-
re di poter giungere alla conclusione secondo cui i fatti sono ciò che 
“concretizzano” l’interesse pubblico specifico.

4.1.  La rilevanza dell’interesse pubblico concreto nella definizione 
del fatto

Il ragionamento sull’interesse pubblico in concreto non è fine a se 
stesso, ma come anticipato rappresenta un passaggio necessario nel 
tentativo di definire i contorni del fatto nel processo amministrativo.

Nella misura in cui l’interesse pubblico concreto andrebbe a coin-
cidere con quel particolare fatto che, ancorché non propriamente “fat-
to” secondo la definizione di Levi, assurge al rango di ragione non 
«necessitante» ma «sufficiente del provvedimento»112, il fatto oggetto 
della cognizione del giudice non può non considerare quell’interesse 
pubblico in concreto di cui il fatto è elemento costitutivo113.

A questo punto del ragionamento occorre cioè invertire i termi-
ni del rapporto fatto/interesse per come tradizionalmente assunto 
nel dibattitto sull’interesse pubblico in concreto, occupandosi indi-
rettamente del secondo per definire il primo e non viceversa114.

111  F.G. sCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina 
successiva, cit., 1070.

112  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 554 ri-
leva come non sia corretto parlare dell’interesse pubblico specifico come scopo o 
motivo del provvedimento: «si richiede soltanto che il provvedimento sia tale che 
l’interesse pubblico specifico possa averlo determinato, anche se in astratto questo 
poteva giustificarne uno o più altri entro il margine libero della legge. Di conse-
guenza, pare che la qualifica più comprensiva del valore dell’interesse pubblico ri-
spetto al provvedimento discrezionale possa essere trovata in una trasposizione nel 
nostro campo del concetto dì “ragione sufficiente”. Si ricorderà infatti che il tratto 
più caratteristico di questo concetto è di “esprimere un condizionamento non ne-
cessitante”».

113 Anche perché come precisato da id., L’attività conoscitiva della pubblica 
amministrazione, cit., 327 nt. 159 «l’interesse pubblico concreto vale come ragione 
sufficiente del provvedimento discrezionale di fronte a colui che sindaca, non ne-
cessariamente anche come motivo effettivo per colui che agisce».

114  E. CaRdi, La manifestazione di interessi nei procedimenti amministrativi, 
Rimini, Maggioli, 1983.
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Ponendosi cioè nella prospettiva del fatto, pare di poter affermare 
che se l’interesse pubblico concreto non può essere dato per presup-
posto, ma emerge dall’accostamento dei fatti e degli interessi, mute-
voli, nella situazione concreta, parimenti il fatto, anche quando preso 
in considerazione dalla norma (e a prescindere dalla circostanza che 
coincida con quello preso in considerazione dalla norma), non può 
essere inteso nel suo essere dato o fissato come condizione dalla nor-
ma115. Se infatti prima l’amministrazione nel procedimento, nell’at-
tuazione della norma attributiva del potere, poi il giudice nel giudizio, 
si limitassero a considerare il fatto in rapporto al modello normativo 
tipico, resterebbe fuori l’interesse pubblico in concreto116.

Così come nel procedimento l’attività conoscitiva, consistente 
nella acquisizione e valutazione dei fatti significativi, costituisce la 
«via amministrativa»117 attraverso cui si opera il confronto tra i va-
ri interessi coinvolti e viene definito l’interesse pubblico concreto, nel 
processo amministrativo la conoscenza del fatto non può che essere 
mediata dalla valutazione dell’interesse pubblico concreto118.

Il che, sostanzialmente trasponendo sul fatto il carattere di-
namico e mutevole dell’interesse pubblico (e del potere)119, equi-

115  Sul collegamento tra interessi e fatti A. PiRas, Discrezionalità amministrativa, 
in Enc. dir., XIII, Milano, Giuffrè, 1964, 76: «occorre riconoscere la costante indetermi-
natezza e concreta dipendenza del valore degli interessi – che guidano e orientano l’attivi-
tà dell’amministrazione – dall’individuazione (e qualificazione) dei fatti della decisione».

116  Parla di «fatti artificiali» G. de gioRgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel 
processo amministrativo, cit., 26, secondo cui nel campo del diritto amministrativo 
«“l’accaduto”, la concreta azione amministrativa, non è mai agevolmente rapportabile 
a un modello normativo e a fattispecie tipiche, in quanto la norma prende in considera-
zione “fatti” quasi mai dotati di tratti precisi e verificabili […] il diritto amministrativo, 
a differenza di quello civile, non si riferisce quasi mai a “fatti” agevolmente collocabili 
in una fattispecie normativa, la cui esatta comprensione si possa ottenere col ricorso a 
regole tutte racchiuse nel testo di legge […] la necessaria mediazione fra ipotesi astratta 
e concreto modello di azione copre uno spazio vastissimo, al termine del quale resta la 
sensazione che i fatti, cioè il concreto giudizio operato dall’amministrazione nei singoli 
casi concreti, siano in realtà “immaginari”, fatti artificiali, appunto».

117  Così G.D. ComPoRti, Il coordinamento infrastrutturale. Tecniche e garan-
zie, Milano, Giuffrè, 62.

118  Sul controllo «indiretto» del giudice sul fatto per comprendere «se in quel-
la data situazione è implicito un interesse» si veda F. levi, L’attività conoscitiva del-
la pubblica amministrazione, cit., 496 ss.

119  Parla di interesse pubblico in concreto perseguito che «“si fa”, nella di-
namica del confronto» F. PatRoni gRiFFi, La giustizia amministrativa nel 2019, in 
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vale a dire che i fatti rilevanti nel processo amministrativo «pro-
prio in virtù della dinamicità che ripetono dalla base sociale, non 
si prestano ad essere predefiniti ed inquadrati entro date relazio-
ni organizzative ma solo ad essere confrontati per ricevere a se-
guito di tale confronto dialettico, la dimensione e la collocazione 
reciproca»120.

I fatti rilevano nel loro rapporto con gli interessi, sono cioè 
quello che emergono nella sintesi non data, ma dinamica di inte-
ressi, posto che l’amministrazione «non cala nel fatto o sul fat-
to un diritto prefabbricato, ma tesse per così dire una trama che 
va dal diritto al fatto e dal fatto al diritto per precisare l’uno 
attraverso l’altro e viceversa»121. D’altro canto, «non si dà pro-
cesso amministrativo cui sia estranea la considerazione dell’in-
teresse pubblico» e dunque anche nella valutazione del fatto 
nel processo «c’è la presenza dell’interesse pubblico e della sua 
considerazione»122.

Il fatto in sé, anche se potenzialmente riconducibile a quello 
preso in considerazione dalla norma attributiva del potere, potreb-
be infatti apparire a prima vista non significativo rispetto all’interes-
se pubblico specifico e viceversa assumere rilievo se valutato uni-
tamente all’interesse in concreto perseguito dall’amministrazione. 
Una valutazione del fatto in astratto per come eventualmente indica-
to dalla norma, senza alcuna considerazione dell’interesse pubblico 
in concreto perseguito dall’amministrazione, non tiene conto dell’e-
ventualità di un mutamento nella morfologia dell’interesse pubbli-
co specifico in rapporto agli interessi pubblici e privati compresenti, 
con il rischio di dare prevalenza ad interessi, pubblici o privati, che 

Giorn. dir. amm., 2019, 2, 140 ss., spec. 142. Ribadisce il concetto id., La giustizia 
amministrativa nel 2020, in Giorn. dir. amm., 2020, 1, 11 ss., spec. 13, in cui rile-
va altresì la «dinamica» del potere che «muta e si trasforma».

120  G.d. ComPoRti, Il coordinamento infrastrutturale. Tecniche e garanzie, 
cit., 63.

121  Così M. nigRo, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale con-
tro la pubblica amministrazione (Il problema di una legge generale sul procedi-
mento amministrativo), in Riv. dir. proc., 1980, ora in id., Scritti giuridici, cit., III, 
1429 ss., spec. 1442.

122  M. nigRo, Esperienze e prospettive del processo amministrativo, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1981, ora in id., Scritti giuridici, cit., III, 1451 ss., spec. 1453.
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nel caso concreto sono recessivi, o, viceversa, di ritenere subvalenti 
interessi, pubblici o privati, che risultano prevalenti123.

Per quanto si è detto, nel procedimento di formazione della de-
cisione amministrativa assume centrale rilievo l’attività conoscitiva 
in ordine agli elementi fattuali, che secondo alcuni non si esaurisce 
nella «conoscenza statica della realtà attuale ma consiste soprattut-
to nella previsione della realtà futura come trasformata dagli effetti 
prefigurati nel progetto di provvedimento»124, in quanto funzionale 
alla concretizzazione dell’interesse pubblico specifico.

123  A tal proposito può essere utile l’esempio fatto da N. Paolantonio, Il sin-
dacato di legittimità sul provvedimento amministrativo, cit., 148 che, ponendosi nel-
la diversa prospettiva della concretizzazione dell’interesse pubblico specifico, rileva 
come «i fatti via via acquisiti consentiranno gradatamente l’emersione dell’interesse 
pubblico specifico […] l’amministrazione ha una precomprensione della norma (che 
attribuisce il potere di notificare il bene immobile sul quale sono dislocati i reperti) a 
fronte di una situazione storica che, di pari passo con il procedere dell’attività cono-
scitiva, si arricchisce di ulteriori elementi la cui rilevanza può modificare quella pri-
maria anticipazione di senso: non può modificare l’interesse pubblico, la cui esatta 
configurazione (o comunque quella ritenuta tale) non è ancora data, ma può modifi-
care l’idea che l’operatore si era fatto di esso man mano che il confronto della situa-
zione concreta con la norma attributiva del potere evidenzia la ipotetica inesattezza 
della originaria (o precedente) prefigurazione)». In presenza di una norma che attri-
buisce all’amministrazione un potere di notifica rispetto a beni privati che siano di 
interesse artistico, storico, archeologico particolarmente importante, l’accertamento 
dell’esistenza di un complesso di reperti archeologici su un fondo privato non legitti-
ma di per sé l’esercizio del potere. Per quanto il fatto sia in sé riconducibile alla nor-
ma, quel fatto assume rilievo per come mediato dall’interesse pubblico, inteso non 
quale generico utile pubblico, ma piuttosto quale interesse perseguito nel caso con-
creto. L’amministrazione dovrà dunque per esempio accertare che quei reperti sia-
no tombe e che per la morfologia del territorio, del numero di tombe, del loro stato 
di conservazione consentano di qualificare quell’insieme di reperti quale necropoli di 
particolare interesse e che l’interesse pubblico alla sua conservazione prevalga nel ca-
so concreto sull’interesse privato ad esercitare in modo pieno il diritto di proprietà su 
quel fondo. Si supponga ancora che dalle indagini compiute emerga l’assenza tra un 
gruppo di tombe ed un’altra tomba di un sepolcreto custodito in un museo archeolo-
gico: questa ulteriore circostanza di fatto potrebbe condurre all’accertamento negati-
vo dell’esistenza di una necropoli, e dunque dell’interesse pubblico alla sua conserva-
zione. Quella circostanza di fatto però se valutata in rapporto all’interesse pubblico 
concreto, per esempio quello di tutelare la ricostruzione di una città etrusca rispetto 
al quale la presenza o meno del sepolcreto diviene irrilevante, potrebbe comunque 
condurre a legittimare l’esercizio del potere di notifica. 

124  Così M. CalCagnile, L’oggetto del provvedimento amministrativo e la garan-
zia di effettività nell’amministrazione pubblica, Bologna, BUP, 2022, 141 ss., che ac-
coglie una concezione dinamica e non statica dell’oggetto provvedimentale «che si pro-
ietta nel futuro della realtà, si configura come la prefigurazione dei prevedibili effetti 
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D’altro canto, la ragione per cui l’interesse pubblico non può es-
sere astrattamente e aprioristicamente predeterminato e ha progres-
sivamente perduto la sua connotazione monistica e soggettiva va ri-
cercata proprio in quella complessità sociale ricondotta all’affermar-
si dello Stato pluriclasse125, che non può non essere tenuta in debita 
considerazione anche nella definizione del fatto rilevante nel giudizio.

I fatti significativi non coincidono o comunque non vanno iden-
tificati soltanto con le condizioni fissate dalla legge, perché, al pa-
ri dell’interesse pubblico, non sono «un dato ma un costruito»126, 
non sono cioè predeterminabili e, nel concorrere all’individuazione 
dell’interesse pubblico concreto, la loro rilevanza «viene affrancata 
da ogni postulato sussuntivo»127.

L’imprevedibile mutevolezza del contesto sociale ed economico e 
delle interazioni tra amministrazioni pubbliche e soggetti privati128, non-
ché l’affermarsi dell’idea che il diritto deve essere costantemente adatta-
to alle modificazioni che la realtà subisce conduce al necessario supera-
mento di una logica strettamente sillogistica del nesso tra fatto e norma.

I fatti, in definitiva, sono quelli che l’amministrazione, nella tra-
ma tra fatto e diritto e tra diritto e fatto, considerata la situazione sto-
rica nel suo complesso e nella sua attualità accerta, in relazione all’esi-
genza di affermare la ricorrenza in concreto di un interesse pubblico.

materiali che si attendono dall’attuazione dell’opzione prescelta dall’amministrazione 
decidente».

125  Sul tema si rinvia a G.D. ComPoRti, Il coordinamento infrastrutturale. Tec-
niche e garanzie, cit., 56 ss.

126  Così M. nigRo, Diritto amministrativo e processo amministrativo, in Il 
Foro italiano, 1985, ora in id., Scritti giuridici, cit., III, 1817 ss., spec. 1827.

127  N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., 454. Sviluppa ulteriormente l’idea in id., Il sindacato di legittimità sul 
provvedimento amministrativo, cit., 123 ss.

128  Su tale aspetto con riguardo all’emergenza pandemica l. giani, Riflettendo 
sull’ordinanza n. 38/2022 del CGARS, 19 febbraio 2022. Eccezionalità e pandemia. 
Spunti per una riflessione sul possibile ruolo di un diritto del rischio, in Nuove au-
tonomie, 2022, 1, 7 ss., spec. 12: «la stessa determinante del contesto non può non 
incidere non solo sulla proporzionalità, ma sulla stessa appropriatezza (valutata se-
condo un prisma in cui si considerano gli elementi organizzativi, i dati relativi alle ri-
sorse disponibili, i dati relativi all’impatto anche sociale della stessa decisione) della 
decisione, e quindi non può prescindere dalla determinante del fatto nella valutazione 
degli interessi e dunque nella composizione della decisione stessa».
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5.  Il fatto nel passaggio dal giudizio sull’atto al giudizio sul rap-
porto quale fatto non meramente storico

Così delineato il rapporto tra fatto e interesse, nel tentativo di 
definire i contorni del fatto nel processo amministrativo, occorre al-
tresì considerare quella che, pur essendo un’affermazione in negati-
vo di ciò che il fatto amministrativo non è, è affermazione ricorrente 
tanto in dottrina quanto in giurisprudenza.

Si afferma infatti costantemente che il fatto non può essere inte-
so come mero accadimento storico, come fatto cioè in senso naturali-
stico129. I più che in dottrina si sono occupati del tema hanno rilevato 
che il fatto, anche quello preso in considerazione dalla norma, non è 
quasi mai «un “fatto naturale”, dotato cioè di una sua “struttura na-
turale” pregiuridica, base naturale su cui poi la norma interviene con 
manipolazioni varie, in questo modo qualificandolo e rendendolo ri-
levante per il diritto»130. Nella giurisprudenza, anche più recente, non 
mancano sentenze che affermano che il fatto è preso in considerazio-
ne nella stessa norma attributiva del potere non nella sua dimensione 
oggettiva di fatto “storico”, «bensì di fatto “mediato” dalla valutazio-
ne affidata alla pubblica amministrazione»131, con la conseguenza che 
il giudice deve verificare la legittimità della decisione finale «alla luce 
delle scienze rilevanti e di tutti gli altri elementi del caso concreto»132.

Il ragionamento condotto sull’interesse pubblico concreto (v. 
supra, par. 4) e sulla rilevanza dei fatti nella definizione dell’interes-
se pubblico in concreto (v. supra, par. 4.1), conforta l’affermazione 
per cui il fatto non può essere inteso nella sua dimensione statica di 
accadimento storico, ma va visto nella sua dimensione dinamica di 
soddisfacimento degli interessi.

Seppure siano cambiati il rapporto tra privato e pubblica am-
ministrazione e la dinamica sottesa a quel rapporto, perché l’inte-

129  A. PRoto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 
2002, 57 ss.

130  G. de gioRgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo amministrati-
vo, cit., 25; id., Giudizio prova verità. Appunti sul regime delle prove nel processo 
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2002, 4, 906 ss.

131  Si veda tra le molte Cass., sez. un., 7 settembre 2020, n. 18592.
132  Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 9 maggio 2023, n. 4686.
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resse pubblico non si esaurisce in quello a cui l’amministrazione è 
preposta e finalizzata per legge, nel definitivo passaggio dal giudizio 
sull’atto al giudizio sul rapporto quella dinamica, nella quale «si col-
loca la soddisfazione dell’interesse pubblico e può trovare posto la 
soddisfazione dell’interesse privato»133, rimane.

In passato la cognizione del giudice sui fatti era mediata dal-
la selezione e ricostruzione operata dall’amministrazione e trova-
va una sua sintesi nel provvedimento134. Il “problema” del fatto si 
poneva solo in relazione allo «schermo» del provvedimento135 e il 
giudizio «proseguiva dal procedimento»136. Non perché nel giudizio 
sull’atto non vi fosse l’esigenza di conoscere il fatto, ma perché l’at-
to fungeva da schermo tra il giudice e la vicenda su cui l’atto andava 
ad incidere e, dunque, il fatto si riduceva a quanto riportato nell’atto 
prodotto in giudizio dall’amministrazione137. L’attenzione del giudi-
ce amministrativo, che si manifestava restio ad operare un controllo 
sul giudizio di fatto compiuto dall’amministrazione138, era così rivol-
ta unicamente alle questioni di diritto139.

133  F.G. sCoCa, Attualità dell’interesse legittimo?, in Dir. proc. amm., 2011, 
2, 379 ss.

134  A. tRavi, Giusto processo e procedimenti amministrativi speciali, in Il giu-
sto processo. Atti del Convegno tenutosi a Roma il 28-29 marzo 2002 presso l’Ac-
cademia nazionale dei Lincei, 2003, 68 ss.; S. CaPozzi, Giusto processo e istrutto-
ria nel processo amministrativa, in aa.vv., Il nuovo art. 111 della Costituzione e il 
“giusto processo” in materia civile. Atti del convegno di studi di Campobasso del 
26 febbraio 2000, a cura di B. CaPPoni, v. veRde, Napoli, 2002, 99 ss.

135  G. abbamonte, R. lasChena, Giustizia amministrativa, cit., rilevavano l’e-
sigenza che il fatto entrasse nel processo per quello che è e non costretto dallo 
schermo dell’atto; sul tema anche G. abbamonte, L’ingresso del fatto nel processo 
amministrativo, in giustamm.it, 2002.

136  F. PatRoni gRiFFi, Giustizia amministrativa: evoluzione e prospettive 
nell’ordinamento nazionale e nel quadro europeo, cit.

137  Sulla ritrosia del giudice a conoscere il fatto M. nigRo, Giustizia ammi-
nistrativa, cit., 321ss.; F.G. sCoCa, Profili sostanziali del merito amministrativo, in 
Nuova rass., 1981, 1376 ss.; E. FollieRi, Giudizio di merito come giudizio di legit-
timità, in Nuova rass., 1981, 1445 ss.; L. miglioRini, L’istruzione nel processo am-
ministrativo di legittimità, Padova, Cedam, 1977, 6; N. Paolantonio, Il sindaca-
to di legittimità sul provvedimento amministrativo, Padova, Cedam, 2000, 186 ss.

138  Così M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 316 ss. Sul tema anche F. 
levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 459 ss.

139  Così C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, Milano, Giuffrè, 
1994, 3 rileva che l’approccio del giudice amministrativo e del giudice ordinario ai 
problemi della causa sia molto diverso, dal momento che «nel primo l’attenzione è 
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Sotto tale profilo, sono evidenti le differenze con il processo ci-
vile140. Se il confronto mostra una qualche, seppur dubbia, utilità 
nella valutazione dell’adeguatezza del processo141, dell’assetto degli 
strumenti di cognizione del fatto a disposizione del giudice ammini-
strativo, ovvero dei diritti e degli oneri delle parti in giudizio (v. in-
fra, cap. III), le strutturali differenze nelle dinamiche del rapporto 
sotteso ai due giudizi portano ad una inevitabile distinzione del fatto 
nell’uno e nell’altro e, dunque, al superamento della pretesa di appli-
care tout court il modello del processo civile142.

Nel giudizio ordinario si pone il problema di individuare la sfera 
dei fatti giuridicamente rilevanti che più propriamente e in concreto di-
ventano materia di prova e così l’attenzione del giudice e delle parti è 
sui “fatti storici” in rapporto all’oggetto del contendere, perché il fon-
damento dei diritti affermati è il fatto143. Il dubbio è tutt’al più capire se 
ai fini dell’individuazione della norma da applicare nel caso concreto e 
degli effetti che ne conseguono, siano determinanti gli eventi, gli acca-
dimenti od accidenti considerati da un punto di vista meramente stori-
co o di cronaca, ovvero anche l’aspetto delle cose da un punto di vista 
meramente fotografico144. Nella pratica, il fatto giuridicamente rilevan-

rivolta immediatamente alle questioni di diritto, nel secondo l’attenzione è imme-
diatamente rivolta alle questioni di fatto».

140  G. CalogeRo, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, cit., 
111 ss.

141  A tal proposito si richiamano le parole di A. Romano tassone, Il ricorso inci-
dentale e gli strumenti di difesa nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2009, 
3, 581 ss., secondo cui «se non si pretende di applicare tout court nel giudizio ammini-
strativo le nozioni tecniche correnti nella scienza del diritto processuale civile (elabora-
te anche sulla base di dati positivi specifici), da quest’ultima possono desumersi spunti 
utili ad impostare, sia pure su un piano molto generale, un discorso sistematico vuoi sul 
complessivo assetto degli strumenti di difesa nel giudizio di legittimità, vuoi sul ruolo 
che in tale contesto compete (o può competere) al ricorso incidentale».

142  Tra i molti che evidenziano le differenze tra il modello del processo civile 
e del processo amministrativo, F. meRusi, Il codice del giusto processo amministra-
tivo, in Dir. proc. amm., 2011, 1, 1 ss.: «Quel che è certo è che, essendo fondata 
sulla logica dell’esercizio del potere, ha una sua originalità che la differenzia inevi-
tabilmente dal diritto privato e, per quanto riguarda il processo amministrativo, dal 
diritto processuale civile». 

143  Rileva le differenze tra giudizio civile e amministrativo in rapporto alla 
rilevanza del fatto F. satta, Principi di giustizia amministrativa, Padova, Cedam, 
1978, 256 ss.

144  Sul tema E. Redenti, Diritto processuale civile, cit., 55 ss.
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te nel processo dipende dal punto o dai punti sui quali si accentra o si 
centralizza la contesa tra le parti. In giudizio può dunque rilevare tanto 
l’elemento di puro fatto che una certa dichiarazione è stata resa (“ho ri-
cevuto da te il pagamento del tuo debito”), quanto, se è divenuta ogget-
to della materia del contendere, la questione su particolari dai quali può 
dipendere la classificazione o l’efficacia giuridica del fatto (“ho pagato il 
prezzo, il canone o altro”, “ho pagato in moneta o altro”). La circostan-
za che quanto detto corrisponda a ciò che fu veramente fatto o voluto 
non è questione di fatto e in quel caso la materia del contendere sul fat-
to si sposta sul terreno del diritto145. Resta inteso che attraverso il fat-
to si afferma e si chiede al giudice amministrativo che venga affermato 
il diritto e la contestazione del fatto è essa stessa negazione del diritto.

Tutto ciò è viceversa «estraneo» al giudizio amministrativo146, in 
cui il fatto, nel suo rapporto con il diritto, è qualcosa di diverso dal 
mero fatto storico.

Se già nel giudizio “sull’atto”, tutte le volte in cui la richiesta di 
annullamento veniva supportata dalla deduzione di fatti il cui ac-
certamento avrebbe inciso sul riesercizio del potere amministrativo 
veicolandolo in modo più puntale, la giurisprudenza in alcuni casi si 
spingeva ad accedere al fatto e il giudizio sull’atto finiva per essere 
accompagnato da uno scrutinio sul rapporto147, che il fatto non pos-

145  E. Redenti, Diritto processuale civile, cit., 56 fa l’esempio della dichiara-
zione di pagamento: «Così, per esempio (a caso di tutti i giorni), qualcuno dica o 
scriva «ho ricevuto da te il pagamento del tuo debito (di prezzo, di canone od al-
tro)», questa è una confessione che fa piena prova, sebbene involga degli elementi 
di diritto, e su questo punto «se pagamento ci sia stato» può interrogarlo il giudice, 
può essere deferito un giuramento […] che se via invece discordanza o questione 
su dei particolari dai quali può dipendere poi la classificazione o la efficacia giuri-
dica del fatto (per esempio: quale fu la moneta materialmente versata), allora il te-
ma della prova si trasferirà su questi dati o su questi elementi di carattere storico».

146  Cfr. F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 258.
147  Cons. Stato, sez. VI, 22 aprile 2004, nn. 2367 e 2368; Cons. Stato, 19 no-

vembre 2003, n. 9545; contra Cons. St., ad. pl., 22 ottobre 2007, n. 12 che disconosce 
l’evoluzione verso un giudizio sul rapporto: «I commendevoli contributi acquisiti, in se-
de dottrinale e giurisprudenziale, in tema “giudizio sul rapporto”, non sembrano con-
divisibili ove approdino al disconoscimento della natura principalmente impugnatoria 
dell’azione innanzi al giudice amministrativo, cui spetta non solo di tutelare l’interesse 
privato ma di considerare e valutare gli interessi collettivi che con esso si confrontano e, 
non solo di annullare, bensì di “conformare” l’azione amministrativa affinché si realizzi 
un soddisfacente e legittimo equilibrio tra l’uno e gli altri interessi».
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sa essere interpretato come accadimento storico è ancor più signi-
ficativo nel giudizio sul rapporto, che «è un rapporto dinamico, nel 
quale si delinea e si formalizza un nuovo assetto di interessi»148. Il 
giudice amministrativo non guarda solo cosa è accaduto, non può li-
mitarsi ad acquisire un dato storico, perché così facendo non coglie-
rebbe l’essenza del rapporto che, per quanto continui a «campeggia-
re» l’atto149, è divenuto oggetto del suo giudizio.

Il tema dell’oggetto del processo, le cui controverse e assai di-
battute soluzioni sono note150 e paiono aver trovato definitivamente 

148  F.G. sCoCa, Attualità dell’interesse legittimo?, cit.
149  Così M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 247, secondo cui il proces-

so amministrativo nasce e per certi versi rimane un processo all’atto, perché nel 
processo amministrativo «campeggia» l’atto amministrativo con i suoi vizi, sia in 
quanto processo di impugnazione dell’atto amministrativo, sia perché finalizzato 
alla demolizione giuridica dell’atto amministrativo invalido.

150  Per una sintesi delle posizioni dottrinarie sull’oggetto del giudizio si veda 
G. gReCo, L’accertamento autonomo del rapporto nel giudizio amministrativo, Mi-
lano, Giuffrè, 1980, 175 ss.; id., Dal dilemma diritto soggettivo-interesse legittimo, 
alla differenziazione interesse strumentale-interesse finale, in Dir. amm., 2014, 3, 
479 ss.; id., Il rapporto amministrativo e le vicende della posizione del cittadino, 
ivi, 2014, 4, 585 ss. La teorica del giudizio sull’atto che si è affermato per lungo 
tempo nella scia del tradizionale modello impugnatorio cassatorio e della sostan-
ziale unicità dell’azione esperibile, non era a ben vedere unitaria, ma rappresentava 
la sintesi di teoriche diverse. Secondo alcuni l’oggetto del giudizio era configurato 
nella mera questione di legittimità dell’atto (A. Romano, La pregiudizialità nel pro-
cesso amministrativo, Milano, Giuffrè, 1958, 259 ss.; id., I caratteri originari della 
giurisdizione amministrativa e la loro evoluzione, in Dir. proc. amm., 1994, 4, 635 
ss., spec. 677); secondo altri nel potere di provocare l’annullamento dell’atto (E. 
gaRbagnati, La giurisdizione amministrativa. Concetto ed oggetto, cit., 58 ss.; M. 
nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 253). Altri autori hanno risolto il problema 
dell’oggetto del giudizio nell’affermazione dell’«illegittimità dell’atto» impugnato in 
relazione ai motivi dedotti (R. villata, L’esecuzione delle decisioni del Consiglio di 
Stato, cit., 525; id., Spigolature “stravaganti” sul nuovo Codice del processo ammi-
nistrativo, in id., Scritti di giustizia amministrativa, Milano, Giuffrè, 2015, 115 ss.; 
id., Ancora “spigolature” sul nuovo processo amministrativo, ivi, 127 ss.; id., Do-
dici anni dopo: il codice del processo amministrativo, in Il codice del processo am-
ministrativo. Dalla giustizia amministrativa al diritto processuale amministrativo, 
a cura di B. sassani, R. villata, Giappichelli, Torino, 2012, 41 ss.; P. viRga, La tu-
tela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 
2003, 133), tesi poi riproposta secondo diverse formulazioni, ora come «risoluzio-
ne delle questioni proposte nei singoli motivi» (S. giaCChetti, L’oggetto del giudizio 
amministrativo, in aa.vv., Studi per il centocinquantenario del Consiglio di Stato, 
II, Roma, Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 1981, 1483 ss., spec. 1495), ora 
come «pretesa fatta valere in giudizio dal ricorrente» (G. abbamonte, R. lasChena, 
Giustizia amministrativa, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di G. santa-
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conferma con il codice del processo amministrativo151 non può che 
essere dato per presupposto in questa sede, se non nella misura in 
cui oggetto del processo e rilevanza del fatto nel processo sono stret-
tamente connessi. Infatti, quanto maggiore è l’oggetto della cogni-
zione, tanto più si avverte (o si dovrebbe avvertire) l’esigenza di un 
adeguato accertamento del fatto nel giudizio. Se il fatto e il giudizio 
sul fatto rappresentano anche nel giudizio di mera legittimità una 
componente necessaria e la non conformità dell’atto al fatto costitu-
tivo rilevante per il potere integra un vizio di legittimità dell’atto152, 
il giudizio sul fatto diviene ancor più significativo nei giudizi e con 
riguardo alle azioni che non hanno ad oggetto solo l’impugnazione 

niello, Padova, Cedam, 167 ss.; id., Il ritiro dell’atto impugnato nel corso del pro-
cesso e la delimitazione dell’oggetto del giudizio innanzi al Consiglio di Stato, in 
aa.vv., Studi in onore di Antonino Papaldo. Scritti di diritto amministrativo, Mila-
no, Giuffrè, 1975, 295 ss., spec. 305).

151  Alcuni studiosi più attenti all’effettività della tutela giurisdizionale e al molti-
plicarsi delle pretese e delle azioni esperibili in processo, anche per evitare di circoscri-
vere gli effetti della sentenza e del giudicato alla mera eliminazione dell’atto impugna-
to, in quanto un giudizio (e di conseguenza un giudicato) così circoscritto non preclu-
deva all’amministrazione di reiterare all’infinito atti identici a quello annullato, hanno 
prospettato la tesi del giudizio sul rapporto ben prima dell’introduzione del codice del 
processo amministrativo. Così A. PiRas, Interesse legittimo e giudizio amministrativo. 
Struttura del giudizio e legittimazione al processo, I, Milano, Giuffrè, 1962, 124; M.S. 
giannini, A. PiRas, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confron-
ti della pubblica amministrazione, cit., 254 ss.; F.G. sCoCa, Il silenzio della pubblica 
amministrazione, Milano, Giuffrè, 1971. La decisione del giudice secondo questa te-
si non si limitava di conseguenza ad accertare l’illegittimità dell’atto e la parte del rap-
porto controverso per giungere alla semplice pronuncia di annullamento dell’atto, ma 
si estendeva alla verifica della spettanza della pretesa sostanziale dedotta in giudizio 
(O. Ranelletti, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, 
Giuffrè, 1937, 397; G. zanobini, Corso di diritto amministrativo. La giustizia ammini-
strativa, cit., 121 ss.). È stato così sostenuto che le due teorie non necessariamente sono 
contrapposte, ma la teoria del giudizio sul rapporto trova una «naturale composizione» 
con la tesi secondo cui oggetto del giudizio è la pretesa, da intendere in senso lato e non 
limitata, avanzata in giudizio dal ricorrente (A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione 
davanti al giudice amministrativo. Contributo alla teoria dell’azione nella giurisdizione 
esclusiva, II, Padova, Cedam, 2001, 482 ss.; pensiero poi ripreso in id., Pluralità delle 
pretese, unicità dell’azione e oggetto del giudizio amministrativo, in Giudice ammini-
strativo e tutele in forma specifica, a cura di A. zito, D. de CaRolis, Milano, Giuffrè, 
2003, 11 ss.; id., Il cumulo di domande nei «riti speciali» e l’oggetto del giudizio ammi-
nistrativo, in Dir. proc. amm., 2014, 4, 1197 ss.).

152  Su cui F.G. sCoCa, Tribunali amministrativi regionali (TAR), in Diziona-
rio amministrativo, II, a cura di G. guaRino, Milano, Giuffrè, 1985, 1555 ss.
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di un atto, ma che richiedono anche l’accertamento della fondatez-
za della pretesa153.

Nel giudizio con cognizione piena sul rapporto «il giudice che 
non conosca direttamente il “fatto”, senza l’intermediazione del 
provvedimento, non è un giudice»154.

Affermata l’idea che oggetto del giudizio non è l’atto, ma la pre-
tesa sostanziale del ricorrente, come oramai pacificamente condivi-
so dalla giurisprudenza, anche costituzionale155, l’attività conosci-
tiva del giudice ha ad oggetto l’intero rapporto corrente tra l’am-
ministrazione e i privati156, quale che sia la loro reazione rispetto 

153  id., Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi considerazio-
ni), cit., 1100 rileva infatti che «se l’impugnazione riguarda un provvedimento 
negativo, lesivo di un interesse pretensivo, la pretesa sostanziale non è di otte-
nerne l’annullamento ma di ottenere il provvedimento positivo. Se l’impugna-
zione riguarda il silenzio, la pretesa sostanziale non è di imporre all’Ammini-
strazione di provvedere, ma di ottenere il provvedimento richiesto, cioè il prov-
vedimento positivo. Se l’impugnazione riguarda un provvedimento sfavorevole, 
lesivo di un interesse oppositivo, la pretesa sostanziale non può essere soddi-
sfatta soltanto con l’annullamento di quel provvedimento, ma con il realizzarsi 
della impossibilità per l’amministrazione di adottarne un altro avente il mede-
simo effetto».

154  F. PatRoni gRiFFi, Giustizia amministrativa: evoluzione e prospettive 
nell’ordinamento nazionale e nel quadro europeo, cit.

155  Corte cost., 15 luglio 2016, n. 179 ha rilevato «l’evoluzione complessiva 
del sistema di giustizia amministrativa, il quale – da giurisdizione sull’atto – sem-
pre più spesso si configura quale giurisdizione sul rapporto amministrativo». Nella 
giurisprudenza amministrativa si veda tra le tante Cons. Stato, ad. plen., 23 mar-
zo 2011, n. 3: «Di qui, la trasformazione del giudizio amministrativo, ove non vi si 
frapponga l’ostacolo dato dalla non sostituibilità di attività discrezionali riservate 
alla pubblica amministrazione, da giudizio amministrativo sull’atto, teso a vagliar-
ne la legittimità alla stregua dei vizi denunciati in sede di ricorso e con salvezza del 
riesercizio del potere amministrativo, a giudizio sul rapporto regolato dal mede-
simo atto, volto a scrutinare la fondatezza della pretesa sostanziale azionata»; in 
quella ordinaria Cass. civ., sez. un., 7 settembre 2020, n. 18592: «il sistema della 
giustizia amministrativa deve dimostrarsi in grado di approntare un rimedio ade-
guato al bisogno di tutela, rendendo concretamente tangibile l’evoluzione della giu-
stizia amministrativa da strumento di garanzia della legalità della azione ammini-
strativa a giurisdizione preordinata alla tutela di pretese sostanziali, come delineata 
dal suddetto nuovo codice del processo amministrativo».

156  R. villata, Spigolature “stravaganti” sul nuovo Codice del processo am-
ministrativo, in id., Scritti di giustizia amministrativa, Milano, Giuffrè, 2015, 125, 
evidenzia come «giudizio sul rapporto è pur esso una formula priva di significato 
euristico se non si definisce che cosa si intende per rapporto; che poi si allude alla 
relazione che intercorre tra amministrazione e privato allorquando la prima, sol-
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al risultato dell’esercizio (o del non esercizio) del potere157 e an-
che quando l’atto mancando non sia più nemmeno «occasione»158 
che rende possibile il sindacato del giudice sull’esercizio del pote-
re. Nel rapporto c’è non solo «il farsi del provvedimento (l’elabo-
razione del disegno di interessi)», ma anche «l’assetto disposto con 
il provvedimento: ci sono ossia due fasi, o due aspetti, del rapporto 
sostanziale, ma entrambi sono (possono essere) oggetto del proces-
so amministrativo»159.

Come già evidenziato, prendendo ad esempio il più recente con-
testo di crisi, l’evoluzione del contesto fattuale condiziona l’indi-
viduazione degli interessi e la loro reciproca composizione nell’in-
teresse pubblico in concreto perseguito dall’amministrazione. Allo 
stesso modo, nel processo la concreta situazione di fatto rileva non 
in quanto tale, ma nella misura in cui rappresenta una sintesi dell’in-
teresse pubblico, mutevole nel contesto spaziale e temporale di rife-
rimento160.

5.1.  Il fatto nella dinamica tra procedimento e processo, oltre l’i-
struttoria procedimentale

Muovendo da quello che il fatto nel processo amministrativo 
non è, si tenterà ora di definire il fatto per quello che è.

Il fatto giuridicamente rilevante nel processo amministrativo è 
rappresentato da quanto avvenuto nel procedimento, che è «il luogo 
per eccellenza della dinamica»161, in cui dialogano cittadino e pub-

lecitata o meno dal secondo, esercita i suoi poteri, si tratta solo di intendersi sulle 
parole». 

157  F.G. sCoCa, Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi conside-
razioni), cit.

158  M. nigRo, Processo amministrativo, in Enc. giur. Treccani, XXIV, 1991, 
ora in id., Scritti giuridici, cit., III, 2079 ss.

159  F.G. sCoCa, Attualità dell’interesse legittimo?, cit.
160  Sul ruolo del giudice amministrativa nella pandemia F. goisis, La giustizia 

amministrativa nell’emergenza pandemica, tra incisività dei poteri e self-restraint, 
in Dir. proc. amm., 2021, 4, 853 ss.

161  L. FeRRaRa, Statica e dinamica nell’interesse legittimo: appunti, in Dir. 
amm., 2013, 3, 465 ss. secondo cui la lettura dinamica dell’interesse legittimo non 
esclude, anzi è compatibile con quella statica: «Vera, dunque, la prospettiva dina-
mica, che è figlia di quella “relazionale” del procedimento: il procedimento è il luo-
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blica amministrazione, interesse legittimo e potere162. Già nel pro-
cedimento l’amministrazione si ritrova «immersa in una situazione 
storica ricca di infinite articolazioni, contemporaneamente rilevan-
ti ed irrilevanti a seconda dei punti di vista» e «“crea” dal magma 
il proprio fatto», dovendo operare una selezione tra situazioni con-
temporaneamente presenti e tutte potenzialmente rilevanti163. 

Il fatto non può più essere inteso come la supposta prevalenza 
di un interesse sull’altro, ovvero dell’affermato esercizio del potere 
dell’amministrazione sull’interesse legittimo del privato, ma rileva 
il comportamento delle parti nel procedimento, l’adeguato bilancia-
mento dell’interesse o degli interessi di una parte sull’altra164. D’al-
tro canto, la centralità del procedimento e delle dinamiche procedi-
mentali si ricollegano alla già evidenziata difficoltà, e insufficienza, 
di determinare l’interesse pubblico in sede normativa165.

Nel processo amministrativo i fatti penetrano anche in ragione 
della rappresentazione che di quei fatti si è avuta nel procedimen-
to e che trova sintesi, quando c’è, nel provvedimento. Il provvedi-
mento amministrativo, quando c’è, deve dunque essere esso stesso 

go per eccellenza della dinamica. Ma le situazioni giuridiche soggettive non posso 
prescindere dalla statica. Non possono prescindere dalla statica perché esiste, usan-
do le parole di Proto Pisani, la crisi o il fallimento della cooperazione tra le parti. 
Perché esiste la lesione delle garanzie. Perché esiste il processo. E il processo è il 
luogo della statica: è quello dove si stabilisce chi ha torto e chi ha ragione; dove si 
fissa cosa spetta e cosa non spetta (tutti concetti statici). Del resto, anche il termine 
“situazione” ha dal punto di vista etimologico un significato di carattere statico».

162  Sull’impatto del procedimento sull’interesse legittimo F.G. sCoCa, L’inte-
resse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017, 245 ss.

163  F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 96.
164  Sul collegamento tra interessi e fatti oltre a F. levi, L’attività conoscitiva 

della pubblica amministrazione, cit., 330 ss.; F. ledda, Potere, tecnica e sindacato 
giudiziario sull’amministrazione pubblica, in aa.vv., Studi in memoria di Vittorio 
Bachelet. II. Amministrazione e garanzie, Milano, Giuffrè, 1987, 255 secondo cui 
gli interessi «scaturiscono dai fatti e nella loro consistenza risultano pur essi da un 
apporto creativo del soggetto responsabile, che deve modellarli sull’impronta della 
situazione»; del resto M.S. giannini, Il potere discrezionale della pubblica ammi-
nistrazione, cit., 72 ss. riconosceva che «sembra anche che esista una più profonda 
relazione tra interesse e fatti giuridici che però non sappiamo ancora su che si fondi 
e di cui sfugge l’origine».

165  M. oCChiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministra-
tivo, Milano, Giuffrè, 2002, 6 rileva che l’accentrarsi procedimento è dovuto alla 
«crescente frammentazione dell’interesse pubblico», nonché alla «difficoltà di de-
terminare l’interesse pubblico in sede normativa».
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assunto come fatto, però «in esso è rappresentata – necessariamen-
te – una realtà di fatto che deve essere oggetto della valutazione in 
giudizio»166. Entrano nel giudizio non solo i fatti storici introdotti 
in giudizio dalle parti, ma anche quegli elementi di fatto che hanno 
costituito i presupposti del provvedimento, la loro rappresentazio-
ne nel provvedimento, il procedimento per mezzo del quale le cir-
costanze materiali sono state conosciute e poi considerate e rappre-
sentate.

In altri termini, muovendo dalla reciproca rilevanza del fatto 
nella definizione dell’interesse pubblico in concreto (v. supra, § 4) 
e dunque, ai fini che interessano, dell’interesse pubblico in concreto 
nella definizione del fatto (v. supra, § 4.1), il fatto giuridicamente 
rilevante è rappresentato dall’istruttoria procedimentale compiuta, 
dal comportamento delle parti nel procedimento e dagli accadimenti 
e dagli eventi occorsi in quella fase e volti alla definizione dell’inte-
resse pubblico in concreto.

Il fatto da acquisire e da provare non è limitato all’esistenza del 
provvedimento, ma nel processo diviene la complessa risultante del 
fatto, e talvolta dei fatti, principale e secondari che concorrono alla 
corretta definizione e adeguata prova del primo.

Nel mutato rapporto tra amministrazione, cittadino e potere, l’i-
struttoria procedimentale generalmente trova una sintesi nel prov-
vedimento ma, anche quando non sfocia in un provvedimento, il 
giudice controlla nel processo quello che è stato fatto nel procedi-
mento e l’istruttoria procedimentale trova ingresso nel processo167, 
ma non solo.

Da un lato il processo si rivela una sorta di ulteriore ed even-
tuale fase del procedimento e, sotto tale profilo, «momento di coo-
perazione all’esercizio del potere»168 e, dall’altro lato, l’istruttoria 

166  L.R. PeRFetti, L’istruttoria nel processo amministrativo ed il principio di-
spositivo, in Il codice del processo amministrativo nel primo biennio di applicazio-
ne. Problemi teorici e dibattito giurisprudenziale, a cura di E. FollieRi, E. stiCChi 
damiani, l. PeRFetti, a. meale, Napoli, ESI, 2014, 43 ss.

167  Sul tema L.R. PeRFetti, Diritto di azione ed interesse ad agire nel proces-
so amministrativo, Padova, Cedam, 2004, 43 ss. secondo cui non può più opporsi 
l’argomento secondo cui quello che è stato oggetto della relazione sostanziale (cioè 
del procedimento) non può più trovare ingresso nel processo.

168  Così M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 273.
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del processo «continuazione ed integrazione del procedimento»169. 
Il richiamo all’insegnamento di Mario Nigro pare però solo testua-
le, perché quando l’Autore nel proporre l’idea di un’integrazione tra 
procedimento amministrativo e processo giurisdizionale, spostando 
l’attenzione dall’atto all’istruttoria procedimentale per rendere più 
sostanziale il controllo giurisdizionale170, affermava che il proces-
so concorreva a «creare l’oggetto stesso della verifica»171 intendeva 
che il processo è un momento intermedio fra l’esercizio passato e 
l’esercizio futuro della potestà amministrativa, ma non «che il pro-
cesso potesse divenire un improprio succedaneo del procedimento 
amministrativo»172.

È invero sempre più frequente l’«ingorgo tra momento della de-
cisione e quello del sindacato»173, in cui il processo e il procedimen-
to «vedono scambiarsi logiche e funzioni ben oltre il modello dell’in-
tegrazione tra procedimento amministrativo e processo giurisdizio-
nale invocato da Nigro174, perché in alcuni casi il processo si con-
figura «come una sorta di procedimento di riesame condotto sotto 

169  G. sala, Procedimento e processo nella nuova legge 241, in Dir. proc. 
amm., 2006, 3, 572 ss., rileva come il modello di integrazione tra procedimento e 
processo «trovava già una giustificazione proprio nella legge del 1989 istitutiva del-
la IV Sezione del Consiglio di Stato, laddove – all’articolo 16 diventato, poi, l’ar-
ticolo 44 del testo unico oggi vigente – si configurava l’istruttoria nel processo co-
me continuazione ed integrazione dell’istruttoria del procedimento: se la Sezione 
riconosce che l’istruttoria dell’affare è incompleta o che i fatti affermati nell’atto 
o provvedimento impugnato sono in contraddizione con i documenti, può richie-
dere all’Amministrazione nuovi schiarimenti o documenti oppure ordinare verifi-
cazioni».

170  M. nigRo, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la 
pubblica amministrazione, cit., 1440 ss., che individua i punti principali di integra-
zione tra procedimento e processo nella «operazione di “soggettivazione” degli in-
teressi coinvolti nell’azione amministrativo; la definizione degli elementi di diritto 
e di fatto dell’episodio amministrativo; l’evidenziazione dei tempi e dei modi in cui 
la scelta amministrativa avviene».

171  M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 313 ss.
172  Così M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent’an-

ni dall’approvazione della legge n. 241/90, ovvero del nesso di strumentalità trian-
golare tra procedimento, atto e processo, in Dir. proc. amm., 2010, 2, 459 ss., spec. 
474.

173  G.d. ComPoRti, Il giudice amministrativo tra storia e cultura: la lezione di 
Pier Giorgio Ponticelli, in Dir. proc. amm., 2014, 3, 746 ss., spec. 821.

174  M. nigRo, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la 
pubblica amministrazione, cit., 1440.
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mentite spoglie processuali» e si sovverte «l’ordine logico e cronolo-
gico tra procedimento e processo»175, divenendo il processo il luogo 
«di seconda istanza deputati alla “prosecuzione” in funzione giusti-
ziale del contraddittorio iniziato con l’apertura del procedimento di 
primo grado»176.

Sembra cioè definitivamente sfumata la cesura tra procedimento 
e processo, perché nell’«andirivieni»177 tra procedimento e processo, 
non è remota l’ipotesi che il processo «assorba il procedimento»178 e 
che attraverso l’effetto conformativo della decisione divenga princi-
pio guida per i futuri casi simili179.

Pare così di poter giungere all’affermazione, con tutte le caute-
le che la stessa comporta, secondo cui nell’accedere al fatto il giudi-
ce può rifare nel processo l’istruttoria procedimentale già compiuta 
nel procedimento180, facendosi così «signore» del rapporto ammini-
strativo e del procedimento181. Non perché il potere giurisdizionale 
si debba definitivamente trasformare «in potere amministrativo di 

175  Così M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent’an-
ni dall’approvazione della legge n. 241/90, cit., 473, con specifico riguardo all’i-
stituto della motivazione postuma del provvedimento in sede giudiziale, laddove 
evidenzia «il rischio che l’amministrazione si limiti ad individuare il dispositivo del 
provvedimento, rinviando l’esplicitazione delle motivazioni, e costringa il privato 
ad attivare lo strumento della tutela giurisdizionale al solo scopo di essere reso par-
tecipe delle ragioni alla base della decisione».

176  G.D. ComPoRti, Il giudice amministrativo tra storia e cultura: la lezione di 
Pier Giorgio Ponticelli, cit., 824.

177  L’espressione è di F. PatRoni gRiFFi, La giustizia amministrativa nel 2020, 
cit., 13; id., Giustizia amministrativa: evoluzione e prospettive nell’ordinamento 
nazionale e nel quadro europeo, cit.

178  G. sala, Procedimento e processo nella nuova legge 241, cit., muovendo 
dall’art. 21-octies, l. n. 241/1990 con riguardo in particolare all’attività vincolata 
giungeva alla conclusione secondo cui il processo può sostituire il procedimento e 
«il contraddittorio processuale può surrogare la partecipazione procedimentale».

179  F. PatRoni gRiFFi, La giustizia amministrativa nel 2020, cit., 13, rileva co-
me questo andirivieni tra procedimento e processo è continuo perché si inserisce in 
una dinamica circolare, in cui la tutela del singolo caso diviene principio guida per 
i futuri procedimenti, attraverso l’effetto conformativo della decisione».

180  In tal senso M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti ammini-
strativi, cit., XLVI.

181  Così T. bonetti, La partecipazione strumentale, Bologna, BUP, 2022, 179 
ss., spec. 203, con particolare riguardo ai risvolti della rinnovazione dell’istrutto-
ria procedimentale in sede processuale sulla portata della partecipazione procedi-
mentale.
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ultima istanza»182, ma perché il procedimento non necessariamente 
rappresenta il fatto storico collocato in quel tempo e in quello spa-
zio per come indicato dall’amministrazione nel provvedimento con-
clusivo del procedimento. Il procedimento va cioè analizzato nel-
la sua dimensione dinamica, sia che se ne valorizzi la dimensione 
funzionale secondo l’insegnamento benvenutiano come «forma della 
funzione»183, sia che lo si intenda, secondo l’impostazione di Gianni-
ni, come luogo deputato alla composizione degli interessi184.

La cognizione del fatto non deve essere limitata alla verifica del 
procedimento e dei fatti presi in considerazione dall’amministrazio-
ne nel procedimento che ha condotto all’adozione del provvedimen-
to185, non solo perché a volte il provvedimento manca, ma anche 
perché si chiede al giudice una verifica di tutti fatti, anche quelli non 
acquisiti nel procedimento ai fini dell’accertamento della fondatez-
za della pretesa.

A questo deve aggiungersi che spesso l’assetto degli interessi (la 
concretizzazione dell’interesse pubblico specifico) non è dato nem-

182  Di recente sui rischi di una sovrapposizione tra procedimento e processo 
A. sandulli, Potere e procedimento amministrativo, cit., 552, che rileva «pur nella 
consapevolezza del legame indissolubile, la persistente necessità di distinzione tra 
procedimento e processo».

183  F. benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1952, 118 ss., spec. 128: «il procedimento è manifestazione della 
funzione, così come l’atto è la manifestazione del risultato di quella funzione. E, co-
me la funzione è il suo contenuto, esso è dunque la forma della funzione».

184  M.S. giannini, Diritto amministrativo, II, Milano, Giuffrè, 1993, 160, sul 
presupposto per cui il «decidente, e anche le altre parti del procedimento in un pro-
cedimento complesso si muovono in una rete di interessi pubblici, collettivi, diffusi 
e privati» e «quanto più la rete degli interessi è complessa, tanto più il legislatore 
dovrebbe avere cura di congegnare le fasi del procedimento in modo da permettere 
una valutazione consapevole degli interessi compresenti».

185  M. nigRo, Il procedimento amministrativo fra inerzia legislativa e trasfor-
mazioni dell’amministrazione a proposito di un recente disegno di legge, in Dir. 
proc. amm., 1989, ora in id., Scritti giuridici, III, cit., 2037 ss., spec. 2051 rileva co-
me «il procedimento è, se non la sola, la massima fonte (e insieme sede) di quei rap-
porti di durata fra amministrazione e cittadini»; che «solo dal procedimento ammi-
nistrativo possono scaturire gli elementi necessari al giudice, per la verifica dei fatti, 
così come posti a base del provvedimento» e «solo il procedimento amministrativo 
può rendere noti al giudice i parametri di ragionevolezza, di giustizia e di efficienza 
concretamente assunti nella vicenda dall’amministrazione […] senza i quali il giu-
dice difetta degli elementi essenziali per una verifica dell’eccesso di potere che non 
si contenti di un riscontro di illogicità ed ingiustizia astratte».
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meno alla fine del procedimento, che è sempre meno «un metodo 
prestabilito per ordinare l’esercizio della funzione» e sempre più 
assume «natura aperta, flessibile, sostanzialmente dinamica»186. In 
una logica composita che vede il giudice appropriarsi di strumenti 
e di giudizi che non sono suoi propri, la sentenza compone per la 
prima volta l’assetto di interessi e definisce il fatto e gli accadimen-
ti occorsi prima187.

Il giudizio diviene così la logica continuazione del procedimen-
to nella dinamica degli interessi delle parti e dell’amministrazione.

In questo senso il “tempo” e il “luogo” della decisione, e con 
essa del fatto, paiono spostarsi dal procedimento al processo, che 
può divenire il luogo in cui si ponderano gli interessi e in cui si ac-
cede al fatto, sia esso o meno il presupposto per l’esercizio del po-
tere.

Il fatto nel nuovo giudizio sul rapporto è dunque rappresentato 
dal procedimento e da quanto è stato compiuto nel procedimento, 
ma non solo. L’istruttoria processuale è mediata da quella procedi-
mentale, non perché nel processo si ha una mera rivisitazione del 

186  Il richiamo è sempre a M. nigRo, Il procedimento amministrativo fra iner-
zia legislativa e trasformazioni dell’amministrazione a proposito di un recente di-
segno di legge, cit., 2052.

187  Sul creazionismo giurisprudenziale nella scienza del diritto ammini-
strativo, senza pretesa di esaustività, si vedano tra i molti S. Cassese, Il Consi-
glio di Stato come creatore di diritto e come amministratore, in Le grandi deci-
sioni del Consiglio di Stato, a cura di G. PasQuini, A. sandulli, Milano, Giuffrè, 
2001, 3 ss.; A. tRavi, Per un nuovo dialogo fra la dottrina e la giurisprudenza 
amministrativa, in Riv. trim. dir. pubb., 2015, 2, 691 ss.; R. villata, Proces-
so amministrativo, pluralità delle azioni, effettività della tutela, in Dir. proc. 
amm., 2021, 2, 369 ss.; P.g. PoRtaluRi, Ascendenze del creazionismo giuri-
sprudenziale e ricadute sul processo amministrativo: il controllabile paradigma 
dell’accesso al giudice – Ich kenne die Sprechchöre der Macht und des Rechts, 
Die Lautverstärker und Sinnverfälscher der Regime. C. Schmitt, Gesang des 
Sechzigjährigen, in Dir. proc. amm., 2021, 232 ss. Più in generale sul tema L. 
FeRRajoli, Contro la giurisprudenza creativa, in Questione giustizia, 2016, 22; 
id., Contro il creazionismo giudiziario, Modena, Mucchi, 2018; D. busnelli, 
Verso una giurisprudenza che si fa dottrina, in Riv. dir. civ., 2013, 1579 ss.; P. 
gRossi, Sulla odierna ‘incertezza’ del diritto, in aa.vv., L’incertezza delle rego-
le, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015; id., Il giudice civile, un interprete?, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 1139 ss.; id., La invenzione del diritto: a pro-
posito della funzione dei giudici, ivi, 2017, 831 ss.; id., A proposito di “diritto 
giurisprudenziale”, ivi, 2020, 1 ss.
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procedimento188, ma nel senso che il giudice può in alcuni casi rifar-
la in processo.

6.  Cenni di metodo e rinvii

Se il procedimento entra nel processo e la «curiosità 
istituzionale»189 del giudice a conoscere i fatti per decidere la causa 
in diritto può spingersi ben oltre i fatti del procedimento, il “luogo” 
del fatto non è identificabile né nel procedimento né nel processo e 
il fatto diviene soggettivamente imputabile al giudice, non meno che 
all’amministrazione190.

È quanto emerge in maniera evidente nei casi di non annullabi-
lità del provvedimento amministrativo di cui all’art. 21-octies, com-
ma 2, l. n. 241/1990 e di cui si dirà (v. infra, cap. V), in quanto se 
il giudice si limitasse a guardare al fatto nella sua staticità dovrebbe 
annullare il provvedimento, preso atto che quanto è stato fatto non 
corrisponde a quanto imposto dalla norma. In un continuum proce-
dimento-processo l’istruttoria procedimentale diventa tangibile e il 
giudizio conduce alla non annullabilità anche di quel provvedimento 
che non corrisponde al paradigma legale ed è consentito all’ammini-
strazione di integrare la motivazione del provvedimento impugnato 
nel corso del processo.

La circostanza poi che il giudice abbia un pieno accesso al fat-
to fa sì che il fatto irrompa nella sentenza e divenga strumento per 

188  Sul tema si veda anche G. d’angelo, La cognizione del fatto nel proces-
so amministrativo fra Costituzione, codice e ideologia del giudice, in L’oggetto del 
giudizio amministrativo visto dal basso. Gli istituti processuali in evoluzione, a cu-
ra di C. Cudia, Torino, Giappichelli, 2020, 265 ss., che rileva che «la concezione 
che richiedeva una mediazione necessaria dell’istruttoria procedimentale rispetto al 
processo è stata il riflesso di un modo superato di intendere l’oggetto del giudizio. 
Questa mediazione è stata assunta in termini di consequenzialità rispetto all’inter-
pretazione cassatoria del processo amministrativo come mera rivisitazione del pro-
cedimento».

189  L’espressione è di F. ledda, La giurisdizione amministrativa raccontata 
ai nipoti, in Jus, 1997, 315 ss., spec. 322.

190  Ne trae conseguenze sulla costruzione teorica delle posizioni giuridiche 
soggettive G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e giudizio sul rapporto: deri-
ve e approdi, in Dir. proc. amm., 2017, 4, 1235 ss.
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limitare il potere dell’amministrazione dopo il giudizio, che, anche 
quando non idoneo ad assicurare il soddisfacimento della pretesa, 
rende sicuramente più stringente la regola di condotta futura per la 
stessa amministrazione191 (v. infra, cap. V).

A questi istituti, che potrebbero apparire tra di loro estranei, 
ma che paiono trovare una sintesi nella definizione del fatto propo-
sta, sarà interamente dedicato l’ultimo capitolo, nel quale a chiusura 
dell’analisi e muovendo dalla giurisprudenza che ha avuto un ruolo 
fondamentale nell’evoluzione della materia, si tenterà così di giusti-
ficare quanto sin da ora affermato.

Vari sono i punti critici di questa ricostruzione e che meritano 
un’approfondita riflessione. Si tratta infatti di considerazioni che in-
ducono ad un necessario ripensamento del modello e delle regole 
processuali che erano stati elaborati e codificati con riferimento a un 
diverso tipo di giudizio e a un diverso modello processuale.

Se non lo si vuole rendere un dogma trascendente e muto, oc-
correrà innanzitutto ripensare al principio di separazione dei poteri, 
che in passato ha rappresentato uno dei principali ostacoli all’am-
pliamento dei poteri del giudice, anche alla luce del più recente di-
battito sull’eccesso di potere giurisdizionale (v. infra, cap. II).

Un’attenzione particolare merita poi l’istruttoria che assume im-
portanza centrale nel processo con accesso al fatto, anche se, per 
quanto si dirà, continua a prevalere soprattutto in certe materie un 
atteggiamento di eccessiva ritrosia del giudice, che reduce dal passa-
to tende ancora a privilegiare acriticamente la ricostruzione dei fat-
ti espressa nel provvedimento impugnato dall’amministrazione resi-
stente192 (v. infra, cap. III).

191  M. nigRo, Crisi del giudizio di annullamento, prospettive e linee di ten-
denza del processo amministrativo, in Prospettive del processo amministrativo. Atti 
del convegno di studio. Padova 10-11 aprile 1987, a cura di L. mazzaRoli, Pado-
va, Cedam, 1990, 17 ss.: «l’accertamento dei fatti è lo strumento mediante il qua-
le il giudice può limitare il potere dell’Amministrazione dopo il giudizio e che può 
condurre, se non ad assicurare l’utilità connessa alla pretesa sostanziale azionata, 
quantomeno a rendere più stringente la regola di condotta futura della stessa Am-
ministrazione. La trasformazione del giudizio di annullamento in giudizio ordina-
torio dipende quindi in larga parte dalla profondità di penetrazione del giudice nel-
la zona del fatto».

192  Sia consentito sin da ora il rinvio a G. sigismondi, Il sindacato sulle valu-
tazioni tecniche nella pratica delle corti, in Riv. trim. dir. pubbl., 2015, 2, 705 ss.
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Altro profilo che sarà indagato nell’analisi condotta è poi quello 
della conoscenza del fatto tecnico, in quanto sempre di più il giudice 
è chiamato a decidere controversie che sottintendono l’acquisizione 
di elementi tecnici e l’accesso al fatto, così inteso, è mediato da va-
lutazioni tecniche dell’amministrazione e richiede al giudice di con-
frontarsi con saperi estranei alla sua area di competenza193 (v. infra, 
cap. IV).

193  Così A. tRavi, Le nuove sfide della giustizia amministrativa, in Giorn. dir. 
amm., 2017, 2, 173 ss.



CaPitolo ii

GIUDIZIO SUL FATTO E PRINCIPIO DI SEPARAZIONE DEI POTERI. 
SPUNTI RICOSTRUTTIVI E PROFILI EVOLUTIVI

sommaRio: 1. Le ragioni di una ricostruzione storica nella prospettiva della separazio-
ne dei poteri. – 2. La giurisdizione “propria” quale eccezione alla giurisdizione 
con limitato accesso al fatto: l’accesso al fatto per il controllo dell’economia. – 
3. Il giudizio sull’erroneo accertamento del fatto nella giurisdizione di legittimi-
tà: fatto falsamente rappresentato, travisato o inesistente. – 4. Da un giudizio 
potenzialmente anche sul fatto ad un giudizio in concreto sulla sola opportunità 
nella giurisdizione “anche in merito”. – 5. La perdurante distinzione tra interes-
si legittimi e diritti soggettivi nell’accesso al fatto nelle materie di giurisdizione 
esclusiva. – 6. Il necessario ripensamento del principio di separazione del potere 
giurisdizionale dal potere amministrativo. – 7. Il ruolo del giudice dei conflitti di 
attribuzione nella definizione dei confini tra amministrazione e giurisdizione. – 
7.1. I «soli motivi inerenti alla giurisdizione»: dal controllo sull’eccesso di potere 
giurisdizionale al rischio di un nuovo “balletto di giurisdizioni”.

1.  Le ragioni di una ricostruzione storica nella prospettiva della 
separazione dei poteri

Dopo aver tentato di definire nel capitolo I i contorni del fatto 
nel processo amministrativo, poiché la ragione dello studio è com-
prendere se il giudice amministrativo ne garantisca un’adeguata co-
noscenza, l’analisi giunge naturalmente al tema centrale dell’analisi 
che è quello dell’accesso del giudice amministrativo al fatto.

Quest’ultimo non potrebbe essere compreso nella sua attuale 
problematicità e nei suoi potenziali sviluppi futuri se non prendendo 
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le mosse dal nucleo originario del sistema di giustizia amministrati-
va1, che sul piano legislativo è rappresentato dalla legge abolitiva del 
contenzioso amministrativo del 1865 (l. 20 marzo 1865, n. 2248)2.

Non è nelle intenzioni di chi scrive, né potrebbe esserlo, occu-
parsi compiutamente dell’evoluzione del sistema di giustizia ammi-
nistrativa3. Lo si farà limitatamente e nella misura in cui lo stesso 
sia utile ai fini dell’oggetto principale dell’analisi, muovendo dai 
passaggi più significativi delle leggi del 1865 e del 1889 che rile-
vano nell’oramai definitivo, ancorché non pacifico, approdo ad un 
sistema di conoscenza del fatto nel giudizio. Si perdonerà pertan-
to all’Autore se quella ricostruzione offrirà dei meri spunti sull’e-
voluzione storica del sistema di giustizia amministrativa, essendo 
la prospettiva e la ragione di una tale ricostruzione quelle di de-
lineare i fondamenti della giurisdizione sul fatto, i cui precedenti 
possono rinvenirsi tanto nella giurisdizione “propria”, quanto nel-
la giurisdizione “anche in merito” e, per certi versi, nella giurisdi-
zione esclusiva.

1  Così A. Romano, Giurisdizione amministrativa e limiti della giurisdizione 
ordinaria, Milano, Giuffrè, 1975, 5 secondo cui «non è possibile cogliere il signi-
ficato di ognuna delle singole componenti del sistema, se non mediante il suo in-
quadramento nella complessa evoluzione legislativa e dottrinale che si è sviluppata, 
all’incirca nel mezzo secolo che va dall’unità d’Italia fino alla prima guerra mondia-
le […] la scelta del punto di partenza si impone da sé: esso non può essere altro che 
l’esame della legge abolitrice del contenzioso amministrativo».

2  Per un’analisi della legislazione preunitaria si rinvia a M.S. giannini, A. Pi-
Ras, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pub-
blica amministrazione, cit.

3  Sull’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa tra i molti è impre-
scindibile il riferimento a E. Cannada baRtoli, La tutela giudiziaria del cittadino 
verso la pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 1964; id., Processo ammini-
strativo, in Noviss. Dig. it., XIII, Torino, Utet, 1957, 1077 ss.; id., Giustizia am-
ministrativa, in Dig. disc. pubbl., VII, Torino, Utet, 1991, 508 ss.; M. nigRo, Giu-
stizia amministrativa, Bologna, Il Mulino, 1976, 55 ss.; id., È ancora attuale una 
giustizia amministrativa?, cit.; F. benvenuti, Giustizia, in Enc. dir., XIX, Milano, 
Giuffrè, 1970, 589 ss.; id., Processo amministrativo (ragioni e struttura), in Enc. 
dir., XXXVI, Milano, Giuffrè, 1987, 454 ss.; M.S. giannini, Discorso generale sulla 
giustizia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1963, 522 ss.; id., A. PiRas, Giurisdizio-
ne amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica ammini-
strazione, in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffrè, 1970, 229 ss.; G. miele, La giustizia 
amministrativa, in La giustizia amministrativa. Atti del congresso celebrativo del 
centenario delle leggi amministrative di unificazione, a cura di G. miele, Milano, 
Neri Pozza, 1968, 9 ss.
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Le stesse rappresentano infatti le prime forme di sindacato ca-
ratterizzato dalla cognizione dei fatti da parte del giudice e la cir-
costanza che siano state inizialmente offuscate dalla giurisdizione 
generale di legittimità, tradizionalmente «limitata» nell’accesso del 
giudice amministrativo al fatto4, non ne sminuisce l’importanza. Si è 
infatti poi assistito ad un inatteso ritorno alle origini e le stesse han-
no rappresentato, quantomeno sotto tale profilo, il modello di rife-
rimento.

È necessaria un’altra premessa di metodo. Il problema dell’ac-
cesso al fatto storicamente si è posto al centro di una variabile, ma 
costante, dialettica tra due contrapposti principi: quello dell’effet-
tività della tutela, da un lato, quello della separazione dei poteri, 
dall’altro lato5.

Se il primo muove l’intera ricerca e il sistema di giustizia ammi-
nistrativa nel suo complesso, per quanto si trovi ancora oggi a dover 

4  A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministra-
tivo, I, cit., 54 che rileva come «questo vizio originario colpisca esclusivamente la 
giurisdizione amministrativa di legittimità, che da allora, appunto, è stata conside-
rata “limitata”; limitata nella cognizione delle diverse situazioni giuridiche sogget-
tive, ma limitata anche nella cognizione del fatto (una sorta di semiplena cognitio), 
nell’articolazione dei poteri di decisioni, in definitiva nella sua stessa attitudine a 
comporre le controversie e a dare effettiva tutela alle pretese avanzate in giudizio». 
Parla di giurisdizione “limitata” O. Ranelletti, Le guarentigie della giustizia nella 
pubblica amministrazione, Milano, Giuffré, 1937, 411: «la giurisdizione di sola le-
gittimità è una giurisdizione limitata. E giurisdizione limitata è quella, in cui il giu-
dice non ha il potere di conoscere di tutti gli aspetti della controversia, né di dare 
tutti gli ordini necessari a reintegrare il diritto, che riconosce violato. Nella giurisdi-
zione amministrativa di pura legittimità, come vedremo, il giudice può conoscere 
unicamente della legittimità dell’atto amministrativo impugnato, e nella decisione 
ha solo il potere di annullamento dell’atto amministrativo riconosciuto illegittimo. 
Non può dare gli ordini necessari a reintegrare il diritto violato, né può sostituire 
la sua volontà a quella dell’autorità amministrativa, di cui ha annullato l’atto o il 
provvedimento».

5  Sulla separazione dei poteri fra i molti G. silvestRi, Poteri dello Stato (divi-
sione dei), in Enc. dir., XXXIV, Milano, Giuffrè, 1985, 670 ss.; id., Separazione dei 
poteri e indirizzo politico, in Enc. dir., V, Milano, Giuffrè, 2023, 1122 ss.; F. mo-
dugno, Poteri (divisione dei), in Noviss. dig. it., XIII, Torino, 1966, 472 ss.; F. bas-
si, Il principio della separazione dei poteri (evoluzione problematica), in Riv. trim. 
dir. pubbl., 1965, 1, 17 ss. Sulla riserva d’amministrazione D. vaiano, La riserva di 
funzione amministrativa, Milano, Giuffrè, 1996, 85 ss.; E. Casetta, Attività ammi-
nistrativa, in Dig. disc. pubbl., Torino, 1987, 521 ss.; G. maRongiu, Funzione am-
ministrativa, in Enc. giur., XIV, Roma, Treccani, 1989, 1 ss. 
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fare i conti con un’ingiustificata posizione di privilegio dell’ammini-
strazione, debba tendere ad ampliare al massimo la tutela giurisdi-
zionale del cittadino, è certo il secondo di tali principi ad aver in-
formato le originarie soluzioni, tanto giurisprudenziali quanto dot-
trinali, in tema di accesso al fatto6. Anche dopo che si è attribuita 
al Consiglio di Stato la veste giurisdizionale, il principio di separa-
zione dei poteri ha rappresentato l’argomento principale per nega-
re la continuità tra procedimento e processo e il timore di invadere 
le competenze dell’amministrazione e gli spazi di discrezionalità ri-
tenuti insindacabili ha per lungo tempo spinto il giudice dell’ammi-
nistrazione a limitare i suoi poteri di cognizione del fatto al riscon-
tro dell’insussistenza degli elementi addotti dall’amministrazione. 
Quando poi si è tentato di attribuire un qualche rilievo al fatto nel 
giudizio, lo si è fatto a ben vedere non con il fine di un più efficace 
accertamento del fatto, ma per verificare se lo stesso fosse stato tra-
visato, falso o errato.

Il principio di separazione dei poteri rappresenta così una chiave di 
lettura imprescindibile nella ricostruzione storica proposta del sistema 
di giustizia amministrativa. Al tempo stesso, il progressivo superamen-
to degli originari caratteri del giudizio amministrativo con l’affermarsi 
più di recente di un accesso potenzialmente senza limiti al fatto, in cui 
la distinzione tra amministrazione e giurisdizione appare sempre più 
«incerta e sfrangiata»7, induce a interrogarsi sulle sorti di quel principio, 
che tradizionalmente ha vissuto (e vive) diverse realizzazioni pratiche a 
seconda del momento storico in cui si è manifestato8.

Ci si occuperà del principio di separazione dei poteri limitata-
mente alle dinamiche che hanno interessato il potere amministrativo 
e quello giurisdizionale nella prospettiva dell’accesso al fatto9.

6  Sul tema si veda A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice 
amministrativo, II, cit., 124 secondo cui «la definizione dei poteri di decisione del giu-
dice è proporzionata alla c.d. riserva di amministrazione, nel senso che tanto più este-
sa è tale riserva, tanto più è circoscritta la capacità cognitiva e decisoria del giudice».

7  V. CeRulli iRelli, Amministrazione e giurisdizione, in Giur. cost., 2019, 3, 
1825 ss.

8  T.F. GiuPPoni, Separazione dei poteri, in Grammatica del costituzionali-
smo, a cura di C. CaRuso, C. valentini, Bologna, Il Mulino, 2021, 97 ss., spec. 102.

9  Per una dettagliata analisi delle recenti dinamiche che hanno interessato la 
separazione dei poteri in tutti i suoi aspetti si vedano P. PasQuino, La separazione 
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Restano ai margini del ragionamento condotto sia l’evoluzione 
di quel principio nel rapporto con gli altri poteri, sia il dibattito, che 
periodicamente lo interessa, relativo al riparto tra giurisdizione or-
dinaria e amministrativa10. Con riguardo alla prima, si è assistito a 
non lievi distorsioni tra la dimensione prescrittiva e descrittiva del 
principio11, che hanno condotto ad un’erosione degli argini sia del 
rapporto tra potere giurisdizionale e legislativo12, sia dei confini tra 
amministrazione e legislatore13 nella definizione dei limiti della ri-

dei poteri. Prologo nel XVIII secolo: da Montesquieu a Madison, in Riv. trim. dir. 
pubbl., 2023, 1, 3 ss.; F. FabbRini, La separazione dei poteri nell’unione europea, 
ivi, 13 ss.; N. luPo, C. Fasone, La separazione tra poteri nei raccordi tra unione eu-
ropea e Italia, ivi, 45 ss.; d. tega, g. d’amiCo, La costituzione italiana e la sepa-
razione dei poteri: le scelte dell’assemblea costituente tra modelli storici e contesto 
politico, ivi, 89 ss.; S. sPuntaRelli, Il parlamento amministratore, ivi, 121 ss.; L. 
Casini, Il governo legislatore, ivi, 149 ss.; N. Palazzo, La corte costituzionale legi-
slatore, ivi, 189 ss.; g. vosa, m. CeCili, La funzione normativa dell’ordine giudi-
ziario, ivi, 255 ss.; F. CoRtese, Le regioni co-legislatori e co-amministratori: ambi-
zioni originarie, oscillazioni attuative, potenziali traguardi, ivi, 335 ss.; G. RePet-
to, La tensione essenziale. Governo, amministrazione e separazione dei poteri, ivi, 
363 ss.; R. moRgante, g. naPolitano, g. moCavini, g. buttaRelli, Autorità indi-
pendenti e separazione dei poteri: un’analisi empirica delle nomine e dei mandati, 
ivi, 441 ss. Sul «fallimento» della separazione tra politica e amministrazione si ve-
da anche L. Casini, Politica e amministrazione: «the italian style», in Riv. trim. dir. 
pubbl., 2019, 1, 13 ss.

10  Sul rapporto tra “motivi di giurisdizione” e unità e pluralismo della giuri-
sdizione si vedano M. mazzamuto, L’eccesso di potere giurisdizionale del giudice 
della giurisdizione, in Dir. proc. amm., 2012, 4, 1677 ss.; R. villata, «Lunga mar-
cia» della Cassazione verso la giurisdizione unica («dimenticando» l’art. 103 della 
Costituzione)?, in Dir. proc. amm., 2013, 1, 324 ss.

11  Sulle dinamiche che hanno interessato il principio di separazione dei pote-
ri aa.vv., Istituzioni e dinamiche del diritto. I confini mobili della separazione dei 
poteri, a cura di A. vignudelli, Milano, Giuffrè, 2009.

12  Parla di «decostruzione» del principio di legalità e di conseguente muta-
mento del ruolo del giudice M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti 
amministrativi, cit., XXIX.

13  La riserva di amministrazione è stata oggetto di recente di un innovati-
vo intervento della Corte costituzionale. Il riferimento è a Corte cost., 23 giugno 
2020, n. 116, che ha dichiarato incostituzionale l’art. 34-bis, d.l. 24 aprile 2017, n. 
50, nella parte in cui ha approvato l’atto amministrativo costituito dal “programma 
operativo straordinario” (Pos) 2015-2018 per l’emergenza economico-finanziaria e 
per il riassetto gestionale del servizio sanitario della regione Molise, invocando pro-
prio la riserva di amministrazione quale limite intrinseco alla scelta legislativa: «se 
la materia, per la stessa conformazione che il legislatore le ha dato, si presenta con 
caratteristiche tali da enfatizzare il rispetto di regole che trovano la loro naturale 
applicazione nel procedimento amministrativo, ciò deve essere tenuto in conto nel 
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serva amministrativa14. Con riguardo al secondo, i sostenitori della 
giurisdizione unica, invocando la formula della separazione dei po-
teri, arrivavano ad affermare non solo che il giudice dovesse esse-
re separato dall’amministrazione15, ma anche che l’amministrazione 
dovesse essere “separata” dalla giurisdizione e cioè sottratta al suo 
controllo16.

Anticipando le conclusioni cui si giungerà, quel precario e tra-
vagliato equilibrio tra separazione dei poteri ed effettività della tu-
tela giurisdizionale pare attualmente nettamente sbilanciato sul se-
condo e, complice anche l’influenza del diritto europeo e della logica 
sovranazionale della full jurisdiction17, il paradigma della pienezza 
della tutela pare essersi definitivamente imposto sull’affermazione 
da parte dell’amministrazione di spazi a sé riservati e insindacabili 
dal giudice18.

Tali dinamiche sono tuttavia di frequente disattese nella prassi e 
l’equilibrio tra i due principi è rimesso tanto al giudice amministra-

vagliare sotto il profilo della ragionevolezza la successiva scelta legislativa, pur tipi-
camente discrezionale, di un intervento normativo diretto». In dottrina C. Pinelli, 
Dallo scrutinio stretto all’omaggio al giudice amministrativo, in Giur. cost., 2020, 
3, 1318 ss.; F. FeRRaRi, Il giudizio comparativo tra atti colpisce anche la fonte pri-
maria statale: ancora su riserva di amministrazione e leggi-provvedimento (nota a 
C. cost. n. 116 del 2020), in Forum di Quaderni Costituzionali, 2020, 3.

14  Sul tema tra i molti si veda S. sPuntaRelli, L’amministrazione per legge, 
Milano, Giuffrè, 2007.

15  C.E. gallo, Il controllo della Corte di Cassazione sul rifiuto di giurisdizio-
ne del Consiglio di Stato, in www.giustizia-amministrativa.it, 2017.

16  M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 65.
17  Sul tema oltre a M. allena, Art. 6 CEDU. Procedimento e processo am-

ministrativo, cit., si vedano F. goisis, La full jurisdiction nel contesto della giusti-
zia amministrativa: concetto, funzione e nodi irrisolti, in Dir. proc. amm., 2015, 2, 
546 ss.; aa.vv., Il controllo di full jurisdiction sui provvedimenti amministrativi. 
The control of full jurisdiction on administrative measures, a cura di B. gilibeRti, 
Giapeto, 2019.

18  Sul tema di recente A. moliteRni, Discrezionalità amministrativa e separa-
zione dei poteri, in Riv. trim. dir. pubbl., 2023, 1, 393 ss., secondo cui «il paradigma 
dell’effettività e della pienezza della tutela giurisdizionale si è chiaramente imposto, 
soprattutto nell’ultimo trentennio, su qualsiasi prospettiva tesa a valorizzare, in no-
me della separazione dei poteri, una riserva politico-amministrativa nei confronti 
del giudice»; si veda anche C. Cudia, Considerazioni sull’atto politico, in Dir. amm., 
2021, 3, 621 ss., che rileva che «nell’orizzonte dello Stato di diritto il principio di 
separazione dei poteri e il principio di legalità-giustiziabilità non sono equiordinati: 
il secondo è irrinunciabile e prevale sul primo».
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tivo, che diviene sempre più spesso «l’arbitro finale della definizio-
ne della rilevanza del principio di separazione dei poteri nell’ordi-
namento giuridico»19, quanto alle sezioni unite della Corte di Cassa-
zione, quale giudice deputato a risolvere i conflitti di attribuzione.

Dopo aver ricostruito l’evoluzione del sistema di giustizia am-
ministrativa nell’affermazione di un giudizio sul fatto, si darà dun-
que atto del più recente dibattito sull’eccesso di potere giurisdizio-
nale e del ruolo delle sezioni unite della Corte di Cassazione nella 
necessaria ridefinizione dei confini tra potere giurisdizionale e pote-
re amministrativo, con limitato riguardo all’accesso al fatto.

2.  La giurisdizione “propria” quale eccezione alla giurisdizione 
con limitato accesso al fatto: l’accesso al fatto per il controllo 
dell’economia

L’analisi dell’evoluzione del sistema di giustizia amministrati-
va nella prospettata affermazione di un modello di giudizio sul fatto 
muove, come anticipato, dalla l. 20 marzo 1865, n. 2248 abolitiva 
del contenzioso amministrativo.

Nel tentativo di cercare un equilibrio tra la cogente imperatività 
dell’azione amministrativa e l’allora timidamente avvertita necessità 
di azionare le pretese del cittadino verso l’amministrazione, ha dato 
prevalenza alla prima con evidenti ricadute sull’effettività della tute-
la. Da un lato, infatti, la tutela era incentrata sui soli «diritti civili e 
politici»20, mentre venivano restituiti all’amministrazione e di fatto 
lasciati privi di tutela «quegli affari non ricompresi nell’articolo pre-
cedente», che prima trovavano difesa davanti ai tribunali del conten-
zioso amministrativo. Dall’altro lato, anche con riguardo ai primi, 
cioè ai diritti che si pretendevano lesi dagli atti dell’amministrazio-
ne, i poteri del giudice ordinario erano assai limitati e la posizione 
del privato certamente non paritaria21.

19  Così A. moliteRni, Discrezionalità amministrativa e separazione dei poteri, cit.
20  Sul tema si veda F. benvenuti, Giustizia, cit.
21  Sui poteri del giudice ordinario F. FalConi, I poteri di decisione del giudice 

ordinario nelle controversie amministrative, in La giustizia amministrativa, a cu-
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L’art. 4, l. n. 2248/1865, all. E, infatti, pur di far salva la rigoro-
sa applicazione del principio di separazione dei poteri22 e per evitare 
il pericolo di una «continua ingerenza dei tribunali ordinari negli af-
fari amministrativi»23, limitava la cognizione del giudice agli «effet-
ti dell’atto stesso in relazione all’oggetto del giudizio» e, in ogni ca-
so, gli vietava di annullare gli atti amministrativi pur lesivi dei diritti 
soggettivi24. Dall’art. 5, l. n. 2248/1865, all. E, si ricavava poi che 
l’atto amministrativo non conforme a legge, rectius illegittimo, po-
teva solo era disapplicato25, ma non annullato26, in quanto «rappre-
sentava, prima che un potere, una manifestazione di libertà dell’am-
ministrazione» che doveva convivere con la libertà dell’individuo 
«senza negarsi a vicenda»27.

Ai fini dell’analisi sul fatto da parte del giudice amministrativo, 
interessa solo indirettamente la conoscenza che il giudice ordinario 

ra di g. miele, cit., 199 ss.; A. toRRente, La competenza del giudice ordinario ed 
i suoi poteri di cognizione nelle controversie in cui è interessata la pubblica ammi-
nistrazione, ivi, 141 ss.

22  Sull’influenza del principio della divisione dei poteri nella determinazione 
delle controversie da attribuire alla competenza del giudice ordinario e sui limiti dei 
suoi poteri si vedano tra i molti E. guiCCiaRdi, La giustizia amministrativa, Padova, 
Cedam, 1957, 49; contra G. vaCChelli, La difesa giurisdizionale dei diritti dei citta-
dini verso l’autorità amministrativa, in Primo trattato completo di diritto ammini-
strativo italiano, a cura di V.E. oRlando, Milano, Società editrice libraia, 1901, III 
431 ss.; M.S. giannini, La giustizia amministrativa, cit., 99 secondo cui il principio 
«è qui invocato a sproposito» per «conservare alla P.A. una serie di privilegi […] 
quello di vietare al giudice di fare ciò che fanno i giudici quando vien loro doman-
dato di accertare che un certo atto è invalido: annullarlo»; L. mannoRi, b. soRdi, 
Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, Laterza, 2006, 238 ss.

23  Così G. zanobini, Corso di diritto amministrativo. La giustizia ammini-
strativa, cit., 37.

24  Sull’estensione della disciplina dettata dall’art. 4 alle fattispecie «più incre-
dibili» F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 44 ss.

25  L’art. 5 così dispone: «In questo come in ogni altro caso, le Autorità giu-
diziarie applicheranno gli atti amministrativi ed i regolamenti generali e locali in 
quanto siano conformi alle leggi».

26  Sugli equivoci e incertezze sull’interpretazione dell’art. 5 si rinvia a F. sat-
ta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 55 ss.

27  Così F. benvenuti, Giustizia, cit., secondo cui «il fatto di aver bloccato la 
disciplina della tutela intorno alla situazione soggettiva lasciava dunque impregiu-
dicato il problema del valore e della portata del provvedimento amministrativo. Il 
non aver inserito questo essenziale profilo nella disciplina della tutela, altro che nei 
limiti necessariamente recessivi della disapplicazione comportava una grossa ipote-
ca su tutta la sistemazione allora raggiunta».
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aveva del fatto nel giudizio sul diritto che si pretendeva leso dall’at-
to28. Se si si analizza la giurisprudenza di quegli anni, si trova co-
stantemente affermato che i tribunali giudiziari non sono competen-
ti a giudicare le azioni di risarcimento «quando si impugna non la le-
galità del provvedimento, ma la sua verità e l’estimazione dei fatti e 
delle ragioni che lo determinarono»29, ovvero che il privato non può 
proporre l’azione per il risarcimento dei danni «quando la causa pe-
tendi rifletta semplicemente l’apprezzamento dei fatti e delle ragio-
ni che motivarono il licenziamento»30. Da quelle pronunce si ricava 
che il giudice ordinario si limitava a conoscere il fatto attraverso gli 
effetti dell’atto e gli era precluso un apprezzamento delle circostan-
ze di fatto valutate dall’amministrazione. A questo deve aggiungersi 
che nel giudizio avanti al giudice ordinario valevano i principi gene-
rali sull’onere della prova, ma il privato che assumeva il suo diritto 
leso da un atto dell’amministrazione, nel provare fatti contrastanti 
con quelli affermati dall’atto, si trovava di fronte alla difficoltà che il 
materiale probatorio era in possesso dell’amministrazione.

Nell’accennato contesto di generalizzata limitazione quantitati-
va e qualitativa della tutela31 e con essa di un accesso significativa-
mente ridotto del giudice al fatto, si inserivano altresì i casi previsti 
dall’art. 9, n. 4), l. n. 2248/1865, all. D, in cui il Consiglio di Stato 

28  Il fatto sotteso al diritto leso non sempre coincideva con il fatto presuppo-
sto dell’atto, perché nella confusione tra atto e diritto, il giudice ordinario applica-
va l’art. 4 anche a casi in cui mancava qualunque rapporto tra diritto e atto, ovvero 
limitava i suoi poteri in pretesa applicazione dell’art. 4, in casi in cui ad essere lesi-
vo non era l’atto ma un fatto dell’amministrazione, con un legame con un atto. Sul 
tema si veda F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 55 ss.

29  Cass., 7 maggio 1888, in Giur. it., 1888, I, 3, 30 citata da A. azzena, Natu-
ra e limiti dell’eccesso di potere amministrativo, Milano, Giuffrè, 1976, 93, nt. 191.

30  Cass., 21 giugno 1883, in Giur. it., 1884, I, 3, 44 sempre citata da A. azze-
na, Natura e limiti dell’eccesso di potere amministrativo, cit., 93, nt. 

31  Così L. veRRienti, Giurisdizione ordinaria e pubblica amministrazione, 
in Dig. disc. pubbl., VII, Torino, Utet, 1991, 453 ss. che ricorda come «nei primi 
anni di applicazione della l. cont. amm. la giurisdizione del giudice ordinario nei 
confronti della pubblica amministrazione fu ammessa soltanto per i cosiddetti atti 
di gestione, con esclusione degli atti di impero emanati dalla pubblica amministra-
zione: ciò in quanto, come affermava il Consiglio di Stato, in qualità di giudice dei 
conflitti, «non è lecito chiamare l’autorità amministrativa avanti alla giudiziaria a 
rendere conto dell’esercizio delle sue attribuzioni», o «sostituire privati periti agli 
uffici tecnici governativi, o la giudiziaria all’autorità amministrativa».
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era chiamato in via consultiva a rendere il suo parere sui ricorsi fatti 
al re «contro la legittimità di provvedimenti amministrativi sui quali 
siano esaurite e non possano proporsi domande di riparazione in via 
gerarchica». Anche in questi casi, infatti, il Consiglio di Stato non 
svolgeva un’indagine diretta e personale degli elementi di fatto, ma 
si avvaleva in maniera pressoché esclusiva delle risultanze istrutto-
rie effettuate dagli organi amministrativi diversi da quello emanante 
ed era naturalmente portato a far propri elementi fattuali di altri32. 

Un ruolo peculiare era invece svolto dal Consiglio di Stato 
nelle ipotesi di giurisdizione “propria” previste dall’art. 10, l. n. 
2248/1865, all. D33, in cui il Consiglio di Stato non si limitava a da-
re pareri, ma decideva esso stesso.

In queste materie, infatti, astrattamente non era preclusa alla 
cognizione del giudice amministrativo nessuna questione di fat-
to (e di diritto)34, perché l’art. 10 le elencava senza dettare alcu-
na norma sui poteri di cognizione e di decisione del giudice35. In 
particolare, tra le materie proprie c’era il contenzioso sul debito 
pubblico («sulle controversie fra lo Stato ed i suoi creditori, ri-

32  Così, ancorché nella prospettiva dell’evoluzione storica del sindacato giuri-
sdizionale sulla motivazione del provvedimento amministrativo, A. Romano tasso-
ne, Motivazione dei provvedimenti amministrativi, 142.

33  Sul tema si vedano A. PoliCe, La giurisdizione “propria” del Consiglio di 
Stato dagli allegati D ed E della legge 20 marzo 1865, n. 2248 al c.p.a., in aa.vv., Il 
Consiglio di Stato: 180 anni di storia, Bologna, Zanichelli, 2011, 77 ss.; A. CoRPaCi, 
La giurisprudenza del Consiglio di Stato, in aa.vv., Le riforme crispine. Giustizia 
amministrativa, II, Milano, Giuffrè, 1990, 77 ss.; R. meRegazzi, La giurisdizione 
esclusiva del Consiglio di Stato, in La giustizia amministrativa, a cura di G. miele, 
cit., 199 ss.; P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato. In-
dagini storiche, Milano, Giuffrè, 1958, 49 ss.

34  Secondo P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato. 
Indagini storiche, cit., 51 giurisdizione propria nel senso di «giurisdizione delegata 
in antitesi alla funzione che il supremo consesso amministrativo svolgeva di regola 
dando pareri sui ricorsi al Re», che poi significasse anche piena, cioè relativa a di-
ritti «è questione distinta […] non si occupava né di diritti né di interessi, ma solo 
di decidere controversie determinate ad essa attribuite: onde tutto al più propria 
equivaleva a speciale, perché sottratta al supremo canone teorico discretivo delle 
competenze».

35  L’unica eccezione era rappresentata dalla materia ecclesiastica: l’art. 27 
prevedeva infatti che «sulla requisitoria del Ministero Pubblico il Consiglio di Sta-
to, lette le scritture difensive, rimuove l’ostacolo dell’atto abusivo, o secondo i casi 
lo annulla e rimette le cose nello stato precedente».
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guardanti l’interpretazione dei contratti di prestito pubblico, del-
le leggi relative a tali prestiti e dalle altre sul debito pubblico»)36; 
le controversie relative ai rapporti con le autorità ecclesiastiche 
(«sui sequestri di temporalità, sui provvedimenti concernenti le 
attribuzioni rispettive delle podestà civili ed ecclesiastiche, e so-
pra gli atti provvisionali di sicurezza generale relativi a questa 
materia»)37; nonché altre materie che erano deferite al Consiglio 
di Stato dalle leggi generali del regno, tra cui la revoca delle con-
cessioni minerarie, le controversie sui vincoli forestali e sulle ele-
zioni comunali.

È «fatica vana»38 cercare linee e principi unitari, ma ai fini che 
interessano, è possibile svolgere alcune considerazioni comuni. 

In queste materie i più ampi poteri del Consiglio di Stato non 
andavano ricondotti alla convinzione di un più penetrante sinda-
cato sul fatto, ma si giustificavano in quanto si trattava di materie 
ritenute essenziali per l’economia dell’epoca. Per quanto eteroge-
nee, per ragioni varie si ritenevano sottratte alla giurisdizione del 
giudice ordinario e sottoposte ad un controllo maggiore di quello 
esercitato dall’amministrazione attiva39. Le controversie sul debi-
to pubblico, che, in mancanza di un’espressa disposizione di leg-
ge, sarebbero rientrate nella giurisdizione ordinaria, sin dall’ori-
gine erano stato sottratte alle potenziali interferenze con i giudici 
ordinari per un pieno controllo dell’economia da parte dell’esecu-
tivo. Su altre materie, quali le controversie con le autorità eccle-
siastiche, il sindacato potenzialmente più ampio del Consiglio di 

36  Per una ricostruzione storica della legislazione sul debito pubblico si veda 
F. Cammeo, I titoli del debito pubblico e la competenza sulle relative controversie, 
in Riv. dir. comm., 1903, 1, 99 ss.; più di recente sul contenzioso in materia F. me-
Rusi, Debito pubblico e giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2014, 1, 3 ss.

37  Sul tema P.A. d’avaCk (a cura di), La legislazione ecclesiastica, in L’istru-
zione e il culto, in Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi ammini-
strative di unificazione sotto l’alto patronato del Presidente della Repubblica, Vi-
cenza, Neri Pozza, 1967.

38  Cfr. P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato. In-
dagini storiche, cit., 51.

39  Così F. meRusi, E. FRediani, Itinerari della tutela del cittadino. Errori, rime-
di e fantasie, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, 68 secondo cui si potrebbe ipo-
tizzare che nelle competenze proprie del Consiglio di Stato «ci sia stata una logica 
di “controllo” dell’economia da parte dell’esecutivo».
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Stato sul fatto si inseriva nella logica di tutela contro gli eccessi 
e gli abusi consumati con atti e provvedimenti ecclesiastici40. Vi 
erano poi materie che in sé ponevano la concreta esigenza di co-
noscere il fatto, qual era quella forestale disciplinata dalla l. 20 
giugno 1877, n. 3917. Il Consiglio di Stato chiamato a valutare la 
legittimità o meno di un vincolo forestale apposto per impedire i 
danni al suolo derivanti da un disboscamento indiscriminato non 
poteva infatti prescindere da una conoscenza dello stato dei luo-
ghi, delle condizioni del fondo, della consistenza del suolo, del-
le condizioni igieniche locali, dell’estensione del bosco ecc. per 
comprendere se vi fosse stata o meno una corretta applicazione 
della legge al caso concreto41. 

La giurisdizione propria può, dunque, rappresentare l’antece-
dente storico più vicino ad una giurisdizione con accesso al fatto, 
ma aveva ad oggetto un numero limitato di materie, con la conse-
guenza che l’accesso al fatto all’epoca rappresentava nient’altro che 
un’eccezione alla generale regola del giudizio con accesso limitato 
al fatto.

3.  Il giudizio sull’erroneo accertamento del fatto nella giurisdi-
zione di legittimità: fatto falsamente rappresentato, travisato o 
inesistente

Con la l. 31 marzo 1889, n. 5992 è stata istituita all’interno del 
Consiglio di Stato la IV sezione “per la giustizia amministrativa”, 
ma sotto il profilo dell’accesso del giudice al fatto le cose non sono 
cambiate42.

40  Sulle ragioni dei più ampi poteri del giudice nella materia ecclesiastica si 
veda P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato. Indagini 
storiche, cit., 58 ss.

41  Sul tema sempre P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio 
di Stato. Indagini storiche, cit., 71 ss.

42  Sul tema si veda N. Paolantonio, L’istituzione della IV Sezione del Consi-
glio di Stato attraverso la lettura dei lavori parlamentari, cit.; F. Cammeo, La com-
petenza di legittimità della IV sezione e l’apprezzamento dei fatti valutabile secon-
do criteri tecnici, cit.; F. meRusi, Incontri pericolosi… Crispi e la nascita della IV 
sezione del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 2019, 1, 13 ss.
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L’originaria natura amministrativa, secondo molti più giustizia-
le che giurisdizionale43, se per un verso ha rappresentato l’espedien-

43  Sulla natura giustiziale e non giurisdizionale della IV sezione del Consiglio 
di Stato si veda V.E. oRlando, La giustizia amministrativa, in Primo trattato com-
pleto di diritto amministrativo italiano, cit., III, 711 ss., spec. 818, che rileva che 
«una soluzione assoluta e generale non è possibile, ma che invece occorre applica-
re principii diversi a seconda delle diverse materie su cui la competenza di meri-
to si esercita» e che per la qualificazione giurisdizionale «debbono concorrere due 
elementi: che la materia sottoposta al giudizio implichi controversia sopra un di-
ritto subbiettivo; che, in rapporto a tale dichiarazione, l’unica autorità competente 
sia l’autorità amministrativa chiamata a decidere. E fu precisamente quest’ultimo 
elemento che più ci affaticò quanto volemmo determinare il carattere della compe-
tenza generale della IV Sezione». Sul tema si veda altresì A. salandRa, La giustizia 
amministrativa nei governi liberi, cit., 516 rileva che «l’Ufficio centrale del Sena-
to, che pure parlò ripetutamente della suprema giurisdizione amministrativa, che 
si andava ad istituire, e riconobbe il carattere giudiziale dei suoi pronunciati e della 
sua procedura, volle che le si desse facoltà di decidere, non di giudicare; perché par-
ve più conforme all’indole di questa giurisdizione il decidere che il giudicare; questa 
attribuzione più propria del giudice; quella conciliabile con l’ufficio di amministra-
tore»; parla di «balletto fra i termini “contenzioso” e “giurisdizione” e “giustizia am-
ministrativa”» per qualificare l’attività della IV sezione F. meRusi, Incontri pericolo-
si… Crispi e la nascita della IV sezione del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 
2019, 1, 13 ss. Di quell’origine “giustiziale” e “non giurisdizionale”, si continuano 
ancora oggi a far discendere una serie di caratteristiche, per alcuni vizi capitali, del-
la IV sezione del Consiglio di Stato, in parte frutto più di miti in altri casi effetti-
vamente rispondenti alla realtà tra cui la vicinanza di questo giudice con il potere 
esecutivo, la sua natura e fisiologica “cedevolezza” rispetto alle ragioni dell’interes-
se pubblico; la commistione dei ruoli e delle funzioni giurisdizionali e consultive (o 
addirittura amministrative). Sul tema si vedano A. PoliCe, La mitologia della “spe-
cialità” ed i problemi reali della giustizia amministrativa, in Questione giustizia, 
2015, 3, 136 ss. secondo cui «alla critica circa la vicinanza, o meglio la “contiguità” 
del giudice amministrativo con il potere esecutivo, si potrà agevolmente risponde-
re che tale circostanza se è stata vera in una determinata porzione dell’esperienza 
repubblicana, molto meno lo è stata nella triste stagione dell’ordinamento corpora-
tivo, o nella recente attualità caratterizzata da una tendenza del tutto opposta, sia 
per una sostanziale preclusione ed un rigido argine alla collaborazione dei giudi-
ci amministrativi negli uffici di staff, sia per una dichiarata insofferenza del potere 
esecutivo rispetto ai giudici amministrativi (ed ancor più al peso del loro sindacato 
demolitorio). Ed anzi questa significativa insofferenza del potere esecutivo sia a li-
vello statale, sia a livello regionale, sia a livello di enti territoriali pare in evidente 
contraddizione con la supposta strutturale “cedevolezza” del giudice amministra-
tivo rispetto alle ragioni dell’interesse pubblico. Anche le censure circa la commi-
stione dei ruoli nella titolarità delle funzioni giurisdizionali e di quelle consultive, 
potrebbero essere considerate il frutto di una sopravvalutazione dottrinaria se solo 
lo si esamina in una prospettiva comparata alla luce della giurisprudenza delle Alte 
corti europee rispetto ad analoghe istituzioni di Paesi dell’Unione». Sotto quest’ul-
timo aspetto si vedano S. miRate, L’indipendenza e la imparzialità del giudice am-
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te per giustificare nel pieno rispetto della separazione dei poteri44, il 
potere della quarta sezione al più quale giudice nell’amministrazio-
ne, non giudice dell’amministrazione, di pronunciare l’annullamen-
to degli atti amministrativi, per altro verso, ha lasciato del tutto irri-
solto e forse volutamente incompreso il problema della differenzia-
zione tra le modalità di tutela accordate ai diritti soggettivi e quelle 
accordate agli interessi legittimi45. 

Gli anni successivi alla riforma del 1889 sono stati «gli anni del-
le occasioni mancate, dei tentativi falliti di correggere le incongruen-

ministrativo. Un’analisi problematica fra diritto interno e giurisprudenza CEDU, 
in Le garanzie delle giurisdizioni. Indipendenza e imparzialità dei giudici, a cura 
di A. sandulli, g. PiPeRata, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, 67 ss.; M.P. Chiti, 
La giustizia amministrativa serve ancora? La lezione degli “altri”, in Astrid Rasse-
gna, 2006, 35; A. tRavi, Il Consiglio di Stato fra legislazione ed amministrazione, 
in Dir. pubbl., 2011, 2, 505 ss.

44  Parla di «manovra aggirante» rispetto al principio secondo giudicare l’am-
ministrazione valeva sostanzialmente amministrare G. bognetti, La divisione dei 
poteri, Milano, Giuffrè, 2001, 41-42.

45  F.G. sCoCa, La genesi del sistema delle tutele nei confronti della pubblica 
amministrazione, in Giustizia amministrativa, a cura di F.G. sCoCa, Torino, Giappi-
chelli, 2013, 3 ss., spec. 11 secondo cui «l’obiettivo della pienezza della tutela, am-
messo che fosse nelle prospettive dei riformatori (come si può dedurre dal vano ten-
tativo, di poco successivo, di introdurre la c.d. doppia tutela), non fu affatto raggiun-
to». Esula dalla presente analisi il tema del riparto di giurisdizione. La bibliografia 
sul tema è amplissima. Sia consentito il rinvio a F.G. sCoCa, Contributo sulla figura 
dell’interesse legittimo, Milano, Giuffrè, 1990, 85 ss.; V. CeRulli iRelli, Il problema 
del riparto delle giurisdizioni. Premesse allo studio del sistema vigente, Pescara, Ita-
lica, 1979. Sul tema della doppia tutela O. Ranelletti, A proposito di una questione 
di competenza della IV sezione del Consiglio di Stato, 1892, ora in id., Scritti giuridi-
ci scelti. La giustizia amministrativa, II, Napoli, Jovene, 1992, 1 ss.; id., Ancora sui 
concetti discretivi e sui limiti della competenza dell’autorità giudiziaria e ammini-
strativa, 1893, ivi, 91 ss. La tesi della doppia tutela è stata affermata da E. guiCCiaR-
di, Diritto, interesse e doppia tutela, in Giur. it., 1951, III, 33 ss., ora in id., Studi di 
giustizia amministrativa, Torino, Utet, 1967, 34 ss. secondo cui «quando l’Ammini-
strazione abbia violato, entro lo stesso rapporto, una norma posta a garantire un di-
ritto individuale e una norma posta ad assicurare l’interesse pubblico, ed il suo atto 
sia quindi insieme illecito ed illegittimo, il cittadino può difendere il suo diritto sog-
gettivo davanti al giudice ordinario per ottenere il risarcimento del danno, e al tempo 
stesso difendere il suo interesse semplice, per la sua coincidenza coll’interesse pubbli-
co protetto dalla legge, davanti al giudice amministrativo per ottenere l’annullamen-
to dell’atto»; id., Norme di relazione e norme d’azione: giudice ordinario e giudice 
amministrativo, in Giur. it., 1951, III, 66 ss., ora in Studi di giustizia amministrativa, 
cit., 55 ss. nel quale ribadendo il criterio della “doppia tutela”, afferma che ciò che ri-
leva è la norma violata e dunque «si può dire senz’altro: norma di relazione, giudice 
ordinario; norma d’azione, giudice amministrativo».
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ze maggiori della legislazione del 1865 e del 1889»46, nella confusio-
ne tra diritti e interessi, un po’ per effetto dell’insufficiente determi-
nazione del ruolo del giudicante, un po’ per la molteplicità e la dif-
formità dei criteri di attribuzione, nonché per il mantenimento delle 
numerose giurisdizioni speciali.

Così, ai fini che interessano, per quanto non vi fosse alcuna 
astratta preclusione di conoscere il fatto e in dottrina sono vari gli 
Autori che hanno affermato che fosse «fuori dubbio che la IV se-
zione possa e debba ricostruire il fatto», ancorché con il limite del-
la valutazione e dell’apprezzamento soggettivo del fatto «là dove è 
possibile un diverso opinamento e una diversa valutazione»47, nella 
giurisprudenza vi fu una certa prudenza nella conoscenza del fatto, 
oltre al timore che ciò potesse consentire al giudice di esercitare un 
sindacato diretto sulla discrezionalità48.

Non mancano sentenze della neonata quarta sezione del Consi-
glio di Stato che, nell’affermare che l’apprezzamento dei fatti posti 
alla base di un decreto di scioglimento dell’amministrazione di un 
istituto di beneficienza «non contiene nulla d’illogico o irrazionale», 
riconoscono implicitamente una conoscenza del giudice dei fatti49, 
ma si tratta di pronunce isolate, perché anche dopo il 1889, l’orien-
tamento nettamente prevalente, qualificando come apprezzamento 
del fatto anche quello che apprezzamento non era, finiva con l’esclu-
dere l’accesso del giudice amministrativo al fatto. È costante l’affer-
mazione per cui «non costituisce disputa di eccesso di potere o di 
violazione di legge, quella che si aggira nei termini di un inadeguato 
apprezzamento delle circostanze di fatto» e «su questa disamina la 
IV sez., chiamata a giudicare, non ha competenza di pronunziarsi»50.

46  Così M.S. giannini, A. PiRas, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione 
ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, cit.

47  V.E. oRlando, La giustizia amministrativa, cit., 813 ss.; in termini P.G. 
PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato, cit., 117 secondo cui 
il giudice di legittimità e quello di merito sono entrambi «capaci di vagliare e rico-
struire il fatto, ma in diversa misura e con diverso fine».

48  Rileva l’estraneità dei fatti all’ambito della giustizia amministrativa all’origi-
ne G. Romeo, A proposito del controllo di legalità, in Dir. proc. amm., 2012, 2, 551 ss.

49  Cons. Stato, 7 gennaio 1892, n. 3, su cui si rinvia al commento di A. azze-
na, Natura e limiti dell’eccesso di potere amministrativo, cit., 77 ss.

50  Così Cons. Stato, 8 gennaio 1897, in Giust. Amm., 1897, 23 ss., citata in 
P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato, cit., 119.
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Nel capitolo III sarà dedicato ampio spazio all’attività istruttoria, 
ma già in questa sede è opportuno rilevare la scarsa convinzione con 
cui lo stesso legislatore aveva attribuito poteri istruttori al Consiglio di 
Stato, che, per quanto potessero mettere in dubbio la vocazione cas-
satoria51 del neonato giudice amministrativo52, gli erano attribuiti solo 
se la sezione riconosceva che l’istruzione dell’affare era incompleta. 
Muovendo dalla tradizione precedente in cui il Consiglio di Stato in 
sede consultiva non accedeva al fatto, ma si avvaleva dell’istruttoria 
del Ministero richiedente, l’incompletezza dell’istruttoria veniva rife-
rita non al processo ma al procedimento che aveva condotto al prov-
vedimento impugnato e il giudice amministrativo “dipendeva” così 
dalla determinazione del fatto operata dall’amministrazione53.

La quarta sezione, trattenuta dalla sua natura giurisdizionale e 
nel timore di invadere le competenze dell’amministrazione, rimane-
va ancorata all’idea di un sindacato di mera verifica a posteriori dei 
vizi dell’atto in rapporto alla legge, in cui l’intervento nel fatto per 
quanto non precluso, non andava oltre a quel giudizio compiuto dal-
la Cassazione sul «fatto illogico, contraddittorio, incompleto, insom-
ma ogni convincimento che non dà ragione di sé, in modo che ognu-
no può dire, senza prender in esame i fatti affermati, che il ragiona-
mento fatto non conduce necessariamente ad affermarli»54.

La scelta legislativa e lo sviluppo in tal senso della giurispruden-
za sono l’effetto delle contingenze storiche e culturali dell’epoca, 
che, per quanto ad alcuni apparissero come un mero «pregiudizio»55, 

51  Così il senatore Auriti in sede di discussione dell’artt. 3 e 4 del disegno di legge 
Crispi, precisò che nel caso di competenza di legittimità «il Consiglio di Stato ha fun-
zioni, non in tutto, ma in gran parte analoghe a quelle della Corte di Cassazione, men-
tre nel caso di competenza anche in merito, ha funzioni simili a quelle del magistrato 
di appello», in Atti Parlamentari Senato del regno, Legislatura XVI, 2^ sessione, 1887-
1888, Discussioni, 22 marzo 1888, 1209 ss., riportate tra i molti da N. Paolantonio, Il 
sindacato di legittimità sul provvedimento amministrativo, cit., 240, nt. 36.

52  F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 485.
53  Parla di «totale dipendenza della giurisdizione amministrativa dalla deter-

minazione del fatto operato dalla stessa amministrazione» A. Romano tassone, Mo-
tivazione dei provvedimenti amministrativi, cit., 149.

54  G. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, II, Napoli, Jovene, 
1934, 575; P. CalamandRei, La Cassazione civile, Milano, Bocca, 1920; G. Caloge-
Ro, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, cit.

55  Così F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, 
cit., 307, che rileva come rimangono «due pregiudizi», il primo pregiudizio è che 
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subivano ancora l’influenza di un principio di separazione dei poteri 
rigidamente inteso, in cui l’amministrare e il giudicare dovevano ri-
manere su piani nettamente distinti.

È così che il diffondersi nella prassi della rilevazione sintoma-
tica dell’eccesso di potere ha condotto ad un progressivo svilimen-
to dell’indagine sul fatto, perché anche quando il giudice si interes-
sava del fatto era per affermarne l’erroneo accertamento da parte 
dell’amministrazione, non perché tale conoscenza fosse funzionale 
ad una più corretta decisione. Il fatto rilevava cioè solo se falsamen-
te rappresentato, travisato o inesistente. 

Il giudice, che doveva mantenere il suo giudizio senza sostituirsi 
all’amministrazione, non poteva riesaminare il fatto. Poteva sinda-
care solo ciò che costituiva distorta creazione del fatto, distorta rap-
presentazione o distorta valutazione del fatto, ovvero accertare che 
quanto ritenuto esistente dall’amministrazione fosse in realtà insus-
sistente. Ferma cioè la ricostruzione operata dall’amministrazione 
nel provvedimento, il giudice si occupava del fatto solo nel caso di 
errore sul fatto palesemente evidente56.

Il giudizio sul fatto era in altri termini ridotto a «situazioni che 
appaiono del tutto esasperate e quasi di scuola per chi le subisce»57, 
perché il fatto elevato a presupposto dell’atto non rifletteva la real-
tà o perché il provvedimento non aveva alcun legame con il fatto. 
Nel caso di errata percezione e rappresentazione della realtà il giu-
dice poteva accedere al fatto perché in quei casi il sindacato si ridu-
ceva alla constatazione in ordine alla sussistenza o insussistenza di 
elementi o circostanze di fatto ritenute rispettivamente insussistenti 
o sussistenti58, perché si era demolito un intero edificio ma era pe-

«la giurisdizione in questa materia possa soltanto esplicarsi per via di annullamen-
to o di inibizione, non mai per via di precetti positivi», il secondo pregiudizio è che 
«l’imporre ad una autorità amministrativa una data linea di condotta, perché con-
forme al diritto, eccede dalla funzione giurisdizionale e rientra nel campo della stes-
sa funzione amministrativa».

56  Secondo F. PatRoni gRiFFi, Giustizia amministrativa: evoluzione e prospet-
tive nell’ordinamento nazionale e nel quadro europeo, cit. «travisamento del fatto, 
vizi della motivazione, attenzione al fatto per negare l’applicazione di un principio 
di diritto a quel fatto sono evidenze dell’accesso del giudice al fatto».

57  F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 176.
58  Come rilevato da A. azzena, Natura e limiti dell’eccesso di potere ammini-

strativo, cit., 285 diverso è il caso in cui la situazione accertata dall’amministrazione 
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ricolante un solo balcone, perché si era dichiarato lo stato di epide-
mia del bestiame mentre si trattava di un caso isolato, perché si era 
escluso un candidato che aveva il titolo non valutato e così via.

Sia per coloro che riconducevano alla violazione di legge l’erro-
re sul fatto presupposto legalmente necessario59, sia per coloro che 
ricomprendevano l’errore sul fatto nell’eccesso di potere per travi-
samento del fatto60, era invece sempre precluso al giudice conoscere 
quei profili che riguardavano la valutazione del fatto, correttamente 
rappresentato dall’amministrazione, perché il rischio era che nella 
sovrapposizione tra la valutazione del ricorrente e quella dell’ammi-
nistrazione, la valutazione del giudice si sostituisse a quella dell’am-
ministrazione.

4.  Dal giudizio potenzialmente anche sul fatto ad un giudizio in 
concreto sulla sola opportunità nella giurisdizione “anche in 
merito”

Accanto alle materie in cui il giudice di legittimità si doveva oc-
cupare delle sole questioni di diritto, vi erano delle materie in cui il 
legislatore prestava maggiore attenzione al rapporto tra il provve-
dimento e i fatti61 e in cui «l’ultima parola definitiva di estimazione 
di fatto» doveva essere non nelle mani dell’amministrazione, ma del 

trovi riscontro solo parziale nella realtà, perché in tal caso «l’erroneità di tale valuta-
zione non è certa ma sola eventuale. Ciò in conseguenza della possibilità, ormai più 
volte sottolineata, che muovendo dal presupposto erroneo dell’esistenza di una certa 
situazione di fatto si giunga a conclusioni in ordine alla realizzazione della fattispecie 
prevista dalla norma del tutto corrette rispetto alla situazione realmente esistente».

59  G. zanobini, Dell’errore di fatto negli atti amministrativi, in Riv. dir. pub-
bl., 1927, I, 524 ss. secondo cui è ricompreso nella violazione di legge solo l’errore 
che «cade sulla esistenza di un presupposto legalmente necessario». Sul tema anche 
A. azzena, Natura e limiti dell’eccesso di potere amministrativo, cit., 288, secondo 
cui l’errore di fatto va identificato con l’illegittimità solo nel caso «in cui il fatto er-
roneamente assunto come esistente in concreto sia previsto direttamente come tale 
dalla legge e non debba quindi essere oggetto di un apprezzamento che potrebbe 
anche condurre ad una qualificazione […] del tutto conforme».

60  A. PiRas, Interesse legittimo e giudizio amministrativo. L’accertamento del 
rapporto e l’esecuzione della sentenza, II, Milano, Giuffrè, 1962, 420 ss.

61  Si veda E. PResutti, I limiti del sindacato di legittimità, cit., 92 ss.
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Consiglio di Stato62, a cui erano attribuiti tra l’altro più ampi pote-
ri istruttori.

In particolare, l’art. 16, l. n. 5992/1889 riconosceva alla quar-
ta sezione, «prima di decidere sul merito», il potere di richiedere 
all’amministrazione «schiarimenti o la produzione di documenti» o 
di ordinarle «di far nuove verificazioni» nel caso in cui i fatti affer-
mati nel provvedimento impugnato fossero in contraddizione con le 
risultanze dei documenti.

Le materie in cui la quarta sezione decideva «pronunziando an-
che in merito» erano elencate all’art. 4, l. n. 5992/188963 e in parte 
coincidevano con quelle già di giurisdizione propria del Consiglio di 
Stato previste dalla l. n. 2248/1865 (ad esempio la materia ecclesia-
stica, il debito pubblico), in parte erano state attribuite al Consiglio 
di Stato tra il 1865 e il 1889 (ad esempio la materia forestale, il con-
tenzioso elettorale), in parte provenivano dal contenzioso ammini-
strativo preabolizione64.

Si trattava di materie eterogenee, nelle quali il tratto comune era 
rappresentato dal dover risolvere questioni di fatto65, che apparendo 
incerte e diversamente valutabili dall’amministrazione e dal giudice 
non potevano formare oggetto di un giudizio di legittimità66. La con-

62  Così il senatore Auriti in sede di discussione degli artt. 3 e 4 del disegno di 
legge Crispi, cit.

63  M. nigRo, La giurisdizione amministrativa di merito, in Foro it., 1969; ora 
anche in id., Scritti giuridici, cit., II, 857 ss., che rileva «a me pare che la giurisdi-
zione amministrativa di merito sia nata storicamente […] sotto il segno della più 
grande confusione. Questa giurisdizione è stata una specie di paniere nel quale si 
è rovesciato tutto quello che non si voleva e non si riusciva a collocare altrove».

64  Sulla giurisdizione anche in merito della IV sezione si vedano V.E. oRlan-
do, La giustizia amministrativa, cit., 815 ss.; A.M. sandulli, Il giudizio davanti al 
Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, Napoli, Morano, 1963, 100 ss.; G. Fa-
giolaRi, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato, Roma, Istituto poligrafo 
dello Stato, 1932; O. tentolini, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato, 
Milano, Giuffrè, 1942; G. vaCiRCa, La giurisdizione di merito: cenni storici e profili 
problematici, in www.giustizia-amministrativa.it.

65  Così P.G. PontiCelli, La giurisdizione di merito del Consiglio di Stato, cit., 
130; U. PototsChing, Origini e prospettive del sindacato di merito nella giurisdizio-
ne amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, 499 ss.

66  Critica la tesi secondo cui «la possibilità di conoscere pienamente del fatto 
sarebbe la caratteristica del giudizio di merito rispetto al giudizio di legittimità, per 
il quale ci sono maggiori limiti di prova» F. satta, Principi di giustizia amministra-
tiva, cit., 342, nt. 2: «non sembra esatto, da due diversi punti di vista. Anzitutto con 
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troversia tra comuni per la riscossione della tassa sulle vetture pub-
bliche, così come quella sulla classificazione di una strada comunale 
o provinciale per l’individuazione dell’obbligato alla manutenzione 
si risolvevano sopra elementi di fatto (il comune più popolato nel 
primo esempio, il fatto che una strada riunisse fra loro più impor-
tanti frazioni nel secondo esempio).

Il giudizio di merito è nato, dunque, come giudizio sul fatto, 
senza i limiti del giudizio di mera legittimità67, ma si caratterizzava 
anche per un altro aspetto. 

Il giudice, che solitamente si arrestava di fronte al potere dell’am-
ministrazione di disporre degli effetti che la norma ricollegava all’atto 
e che si limitava alla verifica del rispetto della valutazione dei principi 
generali dell’attività amministrativa, conosceva anche di quegli effetti 
e poteva così sostituirsi all’amministrazione per regolare direttamen-
te e nella sua interezza il rapporto controverso68. Così il giudizio sul 
diniego dell’autorizzazione a stare in giudizio ad enti morali, il giu-
dizio contro l’autorizzazione alla fondazione di un istituto di benefi-
cienza, il giudizio sulla trasformazione in consorzio erano tutti giudizi 
sull’opportunità di valutare la sufficienza del patrimonio di un fonda-
tore, della convenienza di una modifica statutaria e così via.

Si era affermata poi un’altra autorevole tesi, seguita soprattut-
to nel successivo sviluppo della giurisdizione esclusiva di merito, se-

questo orientamento si finisce con il presuppore che il giudice amministrativo di le-
gittimità statuisca in base ad una conoscenza del fatto in sostanza arbitraria, quella 
fornitagli da una parte: ciò che è assurdo e di fatto non è. In secondo luogo, per-
ché se, per superare questo rilievo, si invocasse la maggiore ampiezza della prova 
esperibile, si dimenticherebbe che il codice civile è pieno di limitazioni alla prova; 
e questo non ha nulla a che vedere con una limitazione alla cognizione del fatto».

67  V. ottaviano, La giurisdizione di merito nella giustizia amministrativa, in 
La giustizia amministrativa, a cura di G. miele, cit., 187 ss., spec. 191, secondo 
cui «il quid proprium della giurisdizione di merito non consiste nel fare vere e pro-
prie considerazioni di opportunità e nemmeno nel decidere al pari di un giudice di 
equità, bensì nel non incontrare i limiti a cui invece deve sottostare il giudice della 
mera legittimità. Quest’ultimo, difatti, conosce anche del fatto ma ne conosce solo 
sotto determinati profili».

68  Sostengono la tesi del merito come opportunità l. meuCCi, Il principio or-
ganico del contenzioso amministrativo in ordine alle leggi recenti, in Giust. amm., 
1891, 5 ss.; R. PoRRini, La giurisdizione amministrativa di annullamento nella sua 
natura e nelle sue relazioni colla giurisdizione ordinaria e con quelle amministrati-
ve speciali, in Arch. giur., 1891, 510 ss.
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condo cui la giurisdizione “anche in merito”, coincideva con la giu-
risdizione propria riconosciuta al Consiglio di Stato nei casi di cui 
all’art. 10 l. 2248/1865, all. D ed era una giurisdizione “piena”, cioè 
esclusiva, con conoscenza anche dei diritti, in sostituzione del giu-
dice ordinario69.

Nell’intento originario, il giudizio sull’opportunità del prov-
vedimento rappresentava un aspetto residuale e il giudizio anche 
in merito era un giudizio diretto a ricostruire i fatti e, ove neces-
sario, ad apprezzare la bontà, la convenienza dell’azione ammini-
strativa. Sennonché, superata anche per via giurisprudenziale l’al-
tra teorica, quella della giurisdizione piena, perché la quarta sezione 
«non ha competenza» su diritti personali e patrimoniali70, proprio su 
quest’ultimo aspetto si è concentrata la dottrina.

I giudici, un po’ anche per il timore di oltrepassare i limiti del-
le proprie attribuzioni, si sono trovati presto a rifuggire dal giudizio 
sui fatti e la giurisdizione di merito è presto divenuta giudizio sulla 
solo opportunità e sulla convenienza amministrativa71.

La giurisdizione anche in merito della quarta sezione del Consiglio 
di Stato, che rileva ai fini che interessano in quanto comportava nella 
maggior parte dei casi una cognizione e una valutazione completa dei 
fatti che erano alla base del provvedimento impugnato, è rimasta in 
definitiva nello sfondo, perché anch’essa speciale e contrassegnata dal 
principio di enumerazione delle materie e perché sin dalle origini è stata 
soffocata dalla giurisdizione di legittimità72.

69  L. moRtaRa, Nuove considerazioni sulla competenza giurisdizionale in te-
ma di concentramento e trasformazione di opere pie, in Giust. amm., 1891, 1, 5 ss. 
anche in La legge, XXXVIII, II; id., Commentario del Codice e delle leggi di proce-
dura civile, Milano, Vallardi, I, 1905.

70  Le Sezioni Unite, l’allora giudice deputato a risolvere i conflitti di giurisdi-
zione, annullò per vizio di incompetenza molte delle decisioni della IV sezione che 
avevano risolto questioni preliminari di diritti, tra queste Cass., sez. un., 2 luglio 
1987, in Giur. it., I, 1, 1034; Id., 11 luglio 1898, in Legge, 505; Id., 23 agosto 1898, 
in Legge, 506; per un’ampia disamina della giurisprudenza, P.G. PontiCelli, La giu-
risdizione di merito del Consiglio di Stato, cit., 166.

71  Cass., sez. un., 16 marzo 1896, in Foro it., 1896, XXI, 956 ss.
72  Così F. benvenuti, Giustizia, cit., secondo cui «che presso di noi l’apertu-

ra dell’indagine del giudice amministrativo al cosiddetto merito mostrasse collega-
menti con l’impostazione del giudizio in termini di tutela piena, dovrebbe ormai es-
sere un dato acquisito alla storia della nostra giustizia amministrativa».
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La quarta sezione del Consiglio di Stato ha così rinunciato ad eser-
citare i poteri istruttori previsti dall’art. 16 l. n. 5992/1889 e, dopo un’i-
niziale attenzione al rapporto tra il provvedimento e i fatti, l’accerta-
mento di questi ultimi è stato ricondotto al livello della verità risultante 
dai documenti73. Contestualmente si è affermata quella presunzione di 
legittimità degli atti amministrativi che in sede processuale si traduceva 
in un’inversione dell’onere della prova a danno del ricorrente74.

Sotto questo profilo la giurisdizione anche in merito ha rappre-
sentato più che un tentativo, un’occasione, forse volutamente man-
cata, di estendere la giurisdizione amministrativa alla piena cono-
scenza del fatto, che è rimasta offuscata dalla logica e dai criteri del 
giudizio di legittimità, incentrato sul provvedimento e sulla distin-
zione tra diritti e interessi75.

Le cose non sono cambiate nemmeno quando nel 1907 è stata 
istituita la quinta sezione del Consiglio di Stato con espressa giuri-
sdizione di merito, per distinguerla dalla giurisdizione di legittimità 
della quarta sezione76.

L’art. 27, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 recante il “regolamento 
per la procedura dinanzi alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di 
Stato”, consentiva infatti alla sola quinta sezione di «assumere testi-
moni, eseguire ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagi-
ni che possono condurre alla scoperta della verità, coi poteri attribu-
iti al magistrato dal codice di procedura civile e con le relative san-
zioni», mentre i poteri istruttori della quarta sezione erano, in base 
all’art. 26 limitati all’acquisizione di «quegli atti e documenti […] 
necessari per la decisione della controversia» o, al più, alla richiesta 
all’amministrazione di eseguire nuove verificazioni77.

73  A. CodaCCi Pisanelli, L’eccesso di potere nel contenzioso amministrativo, 
in id., Scritti di diritto pubblico, Città di Castello, Tipografia dello stabilimento S. 
Lapi, 1900, 249 ss.

74  Sull’evoluzione in tal senso si veda F. benvenuti, Giustizia, cit.
75  Sulle vicende del concetto di merito A. Romano tassone, Sulle vicende del 

concetto di “merito”, in Dir. amm., 2008, 3, 517 ss.
76  Sul tema si veda L. toRChia, L’istituzione della V sezione con la legge n. 62 

del 1907: la «carta giurisdizionale» del Consiglio di Stato, in Il Consiglio di Stato: 
180 anni di storia, cit., 177 ss. 

77  Si vedano i commenti agli artt. 26 e 27 di G. de gioRgi Cezzi, Commen-
to dell’art. 26 regio decreto 17 agosto 1907, n. 642 – Regolamento per la procedu-
ra dinanzi alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, in Codice ipertestuale 
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Nonostante le origini, il profilo del giudizio sull’opportuni-
tà ha sollecitato l’attenzione della dottrina e della giurisprudenza 
molto di più del profilo del giudizio sul fatto e si è presto intesa la 
decisione di merito come una decisione sull’opportunità, più che 
come una decisione con piena cognizione dei fatti e, dunque, più 
opportuna78.

Una delle ragioni è forse dovuta alla circostanza che l’idea do-
minante del processo amministrativo come giudizio sull’atto ha con-
dizionato negativamente anche l’evolversi e l’affermarsi di un giudi-
zio sul fatto. La conoscenza del fatto era infatti inizialmente riferita 
al solo provvedimento e non si collocava in un giudizio più ampio 
sul rapporto, con la conseguenza che la conoscenza del fatto si arre-
stava alla valutazione dell’opportunità del provvedimento, che rap-
presentava l’unico oggetto del giudizio79.

Sicuramente anche l’aver configurato le due sezioni come due 
giurisdizioni speciali e, in particolare, la quinta sezione come giu-
risdizione sull’opportunità amministrativa80 ha contributo ad ali-
mentare quell’idea di eccezionalità e, dunque, di residualità, della 

della giustizia amministrativa, a cura di S. battini, B.G. mattaRella, A. sandulli, 
G. vesPeRini, Torino, Utet, 2007, 255 ss.; id., Commento dell’art. 27 regio decreto 
17 agosto 1907, n. 642 – Regolamento per la procedura dinanzi alle sezioni giuri-
sdizionali del Consiglio di Stato, ivi, 259 ss.

78  Sul tema si veda G. de gioRgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel proces-
so amministrativo, cit., 31 ss.

79  F. benvenuti, Giustizia, cit.; id., Mito e realtà nell’ordinamento ammini-
strativo italiano, in L’unificazione amministrativa ed i suoi protagonisti, a cura 
di F. benvenuti, g. miglio, Vicenza, Neri Pozza editore, 1969, 65 ss.; L. moRta-
Ra, Nuove considerazioni sulla competenza giurisdizionale in tema di concentra-
menti e trasformazione di opere pie, cit.; id., Commentario del codice e delle leggi 
di procedura civile. Teoria e sistema della giurisdizione civile, I, Milano, Vallardi, 
1903, 404 ss. che evidenziava l’esclusività della giurisdizione di merito, nel sen-
so che il Consiglio di Stato aveva la potestà di decidere in sostituzione del giudi-
ce ordinario: «se la materia preveduta tutta è deferita alla giurisdizione di merito 
del consiglio di stato non ci può essere luogo a riserve od esclusioni» e con parti-
colare riguardo alle questioni in materia di trasformazione o concentramento di 
opere pie devolute alla giurisdizione di merito «quando una contestazione deve 
essere, a norma di legge, decisa nel merito dalla quarta sezione del consiglio di 
stato, appartengono alla competenza di questo magistrato tutte le questioni pre-
liminari e incidentali».

80  Così E. Cannada baRtoli, Giustizia amministrativa, cit.
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giurisdizione anche in merito81 rispetto a quella generale di legit-
timità.

Nemmeno il testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, appro-
vato con r.d. 26 giugno 1924, n. 1054, nel quale sono confluite le 
norme antecedenti, è riuscito a rispondere alle esigenze emerse nei 
decenni precedenti82.

81  Secondo G. zanobini, Corso di diritto amministrativo. La giustizia ammi-
nistrativa, cit., 215 ss. «come nelle giurisdizioni di equità alla funzione giurisdizio-
nale si aggiunge quella legislativa, così nella giurisdizione di merito alla stessa fun-
zione si aggiunge un’attività amministrativa: può dirsi, con molta approssimazione, 
che in essa si ha una funzione di amministrazione attiva, esercitata con le garanzie 
formali del contradditoria e del giudizio ossia in forma giurisdizionale […] l’organo 
giurisdizionale, in questa materia, si sostituisce all’organo amministrativo ed eser-
cita, in forma di decisione, un’attività amministrativa»; sulla competenza di merito 
si veda V.E. oRlando, La giustizia amministrativa, cit., 815 ss.; F. d’alessio, Isti-
tuzioni di diritto amministrativo italiano, II, Torino, Utet, 1934, 426 ss.; A. salan-
dRa, La giustizia amministrativa nei governi liberi, cit., 747 ss. Si vedano anche A. 
de valles, La validità degli atti amministrativi, cit., 1917; F. Rovelli, Sul carat-
tere della Sezione giurisdizionale del Consiglio di Stato, in Riv. dir. pubbl., 1914, 
I, 244; C. vitta, La giurisdizione amministrativa e il diritto obiettivo, in Riv. dir. 
pubbl., 1921, I, 265 i quali opinano che il giudice di merito esplichi un’attività mi-
sta: giurisdizionale e legislativa. Anche C. vitta, Diritto amministrativo, Torino, 
Utet, 1937, I, 600 ss., cambia opinione e protende per la tesi secondo cui il giudice 
di merito esplica, in forma contenziosa, attività amministrativa; O. Ranelletti, Le 
guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, cit., 16 considera quasi 
legislativa l’attività del giudice amministrativo di merito: in tutti i casi in cui il giu-
dice «non trova nel diritto positivo vigente la norma da applicare al caso concreto, 
per risolvere la questione a lui sottoposta, ma la pone egli stesso pel caso, di cui si 
tratta […] in questi, come abbiamo detto, non compie più solo una funzione giu-
risdizionale, cioè di risoluzione di una questione giuridica mediante l’applicazione 
del diritto esistente al caso concreto, ma una funzione di creazione del diritto […] 
così come in generale fa il legislatore». Di contrario avviso e. gaRbagnati, La giuri-
sdizione amministrativa. Concetto ed oggetto, Milano, Giuffrè, 1950, 69 ss., spec. 
86 secondo cui «il giudice di merito, nel riformare un atto amministrativo, esplica 
contemporaneamente una funzione giurisdizionale ed una funzione amministrati-
va». Prevale la tesi secondo cui la giurisdizione di merito è vera e propria giurisdi-
zione, così M.S. giannini, A. PiRas, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione 
ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, cit., 261; in senso analo-
go R. villata, L’esecuzione delle decisioni del Consiglio di Stato, Milano, Giuffrè, 
1971, 262, che ricorda come «la più recente dottrina si è venuta in prevalenza con-
vincendo che in sede di competenza di merito il Consiglio di Stato svolge attività 
sotto ogni punto di vista giurisdizionale».

82  A. Romano, Art. 26, t.u. Cons. St. (r.d. 26 giugno 1924, n. 1054), in Com-
mentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, a cura di A. Romano, R. 
villata, Padova, Cedam, 2009, 1117 ss.
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Il tema che qui rileva dell’attribuzione al giudice, indipendente-
mente dalla materia, dei poteri necessari per conoscere il fatto è ri-
masto ancora una volta in sottofondo ed è prevalsa l’idea che la giu-
risdizione amministrativa era una giurisdizione di legittimità e che i 
casi di giurisdizione nei quali il giudice decideva pronunciando, co-
me si diceva, “anche in merito” erano limitati e eccezionali83.

83  Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale decide pronunciando anche in 
merito: 1) dei sequestri di temporalità, dei provvedimenti concernenti le attribuzio-
ni rispettive delle podestà civili ed ecclesiastiche, e degli atti provvisionali di sicu-
rezza generale relativi a questa materia; 2) dei ricorsi per contestazioni fra Comuni 
di diverse Province per l’applicazione della tassa istituita dalla l. 11 agosto 1870, n. 
5784, allegato O; 3) dei ricorsi per contestazioni sui confini di Comuni o di Provin-
ce; 4) dei ricorsi diretti ad ottenere l’adempimento dell’obbligo dell’autorità ammi-
nistrativa di conformarsi, in quanto riguarda il caso deciso, al giudicato dei Tribu-
nali che abbia riconosciuto la lesione di un diritto civile o politico; 5) dei ricorsi in 
materia di consorzi per strade, le quali tocchino il territorio di più Province; 6) dei 
ricorsi contro il diniego dell’autorizzazione a stare in giudizio ad enti morali giuri-
dici, sottoposti alla tutela della pubblica amministrazione; 7) dei ricorsi sopra tut-
te le questioni che per leggi speciali non peranco abrogate nelle diverse Province 
del Regno siano state di competenza dei Consigli e delle Consulte di Stato; 8) dei 
ricorsi contro il decreto emanato dal Prefetto per provvedere, ai termini del terzo 
capoverso dell’art. 132 della legge comunale e provinciale, T.U. 4 febbraio 1915, 
n. 148, all’amministrazione della proprietà od attività patrimoniali delle frazioni o 
agli interessi dei parrocchiani, che fossero in opposizione con quelli del Comune o 
di altre frazioni del medesimo; 9) dei ricorsi in materia di consorzi per opere idrau-
liche per le quali provvede lo Stato in concorso delle Province e degli enti interes-
sati, o alle quali concorre lo Stato nell’interesse generale; 10) dei ricorsi in materia 
di concorso di spesa per opere di bonifica di prima categoria costruite dallo Stato 
direttamente o per sua concessione da enti o privati, nonché in materia di consorzi 
per opere di bonifica della stessa categoria, ai termini dell’art. 56, comma 1 e 2 del 
R.D. 30 dicembre 1923, n. 3256; 11) dei ricorsi intorno alla classificazione delle 
strade provinciali e comunali; 12) dei ricorsi contro provvedimenti della pubblica 
amministrazione in merito ad opere di privato interesse, esistenti o che potessero 
occorrere, attorno alle strade nazionali, od alla costruzione o riparazione dei mu-
ri od altri sostegni attorno alle strade medesime; 13) dei ricorsi contro i provvedi-
menti del Prefetto e contro le deliberazioni in materia di apertura, ricostruzione o 
manutenzione delle strade comunali e provinciali; 14) dei ricorsi contro le delibe-
razioni in materia di pedaggi sui ponti e sulle strade provinciali e comunali; 15) dei 
ricorsi contro provvedimenti ordinati dal Prefetto a norma di quanto è prescritto 
nell’art. 378 della l. 20 marzo 1865, n. 2248, allegato F, sui lavori pubblici, relati-
vi ad opere pubbliche delle Province e dello Stato, eccettuati quelli indicati nella II 
parte della lettera b) dell’art. 70 del R.D.L. 9 ottobre 1919, n. 2161 30; 16) dei ri-
corsi contro le decisioni pronunziate dalle giunte provinciali amministrative in sede 
giurisdizionale nei casi in cui le giunte stesse esercitano giurisdizione anche nel me-
rito; 17) dei ricorsi relativi a tutte le controversie, che da qualsiasi legge generale o 
speciale siano deferite alla giurisdizione del Consiglio di Stato anche per il merito.
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L’art. 44 r.d. n. 1054/1924 per la prima volta ha attribuito al 
giudice, accanto al potere di richiedere «schiarimenti o documenti», 
ovvero di ordinare all’amministrazione di fare nuove verificazioni, il 
potere, anche nelle materie diverse da quelle di merito, di disporre la 
consulenza tecnica e nei giudizi di merito ha autorizzato il Consiglio 
di Stato ad «ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei modi 
determinati dal regolamento di procedura».

Nella prassi gli effetti del processo da ricorso originariamente 
inteso si sono proiettati anche nell’istruzione probatoria del giudi-
zio di merito84. Il giudice amministrativo, infatti, non aveva diretto 
accesso al fatto e, anche nei casi in cui decideva in merito, lo “cono-
sceva” per come mediato dalla documentazione depositata in giudi-
zio nella maggior dei casi dalla sola amministrazione che ne aveva 
la disponibilità con evidenti ricadute sull’effettività della tutela del 
singolo.

5.  La perdurante distinzione tra interessi legittimi e diritti sogget-
tivi nell’accesso al fatto nelle materie di giurisdizione esclusiva

Le evidenziate criticità della giurisdizione di merito nell’accesso 
al fatto si sono riproposte anche nei casi di giurisdizione esclusiva 
introdotti dall’art. 8, r.d. 30 dicembre 1923, n. 2840 e poi riportati 
nell’art. 29, r.d. n. 1054/192485. 

84  Secondo F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 342 gli ampi 
poteri istruttori attribuiti al giudice di merito sarebbero inutili, in quanto «o il fatto 
è incontroverso tra le parti: in tal caso non si vede a che cosa possano servire poteri 
istruttori così ampi, perché non spazio per istruttoria; o il fatto è controverso; ma 
il travisamento di fatti e la falsità del presupposto sono tipici motivi di legittimità, 
che assorbono, in senso tecnico, le censure di opportunità».

85  Sono attribuiti all’esclusiva giurisdizione del Consiglio di Stato in sede giu-
risdizionale: 1) i ricorsi relativi al rapporto d’impiego prodotti dagli impiegati del-
lo Stato, degli enti od istituti pubblici sottoposti a tutela od anche a sola vigilanza 
dell’amministrazione centrale dello Stato o da agenti di ferrovie e tramvie concesse 
all’industria privata ai sensi dell’art. 15 del R.D.L. 19 ottobre 1923, n. 2311 quan-
do non si tratti di materia spettante alla giurisdizione della Corte dei Conti o a quel-
la di altri corpi o collegi speciali; 2) i ricorsi contro i provvedimenti che autorizzano 
o negano la fondazione di istituzioni pubbliche di beneficenza, o di istituzioni pub-
bliche di istruzione e di educazione, o che ne approvano o modificano gli statuti; 
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Al di là di quelle che erano le aspettative iniziali, di un giudizio 
nel quale il profilo dell’atto imperativo avrebbe potuto essere sosti-
tuito dal profilo del rapporto e nel quale il ricorrente agiva a tutela 
di una situazione giuridica soggettiva, senza che rilevasse la natura 
di diritto o interesse, la riforma del 1923 non ha dato vita ad un’au-
tonoma e unitaria figura di giurisdizione amministrativa86.

La giurisdizione esclusiva sin dall’inizio è stata impostata e con-
dizionata dal modello del processo da ricorso e dai suoi tabù. L’aver 
reso “esclusivo” il potere del giudice amministrativo relativamente a 
una serie di controversie non è stato cioè sufficiente per modificare 
rispetto a quelle materie l’essenza della tutela e i limiti della cogni-
zione e dei poteri del giudice amministrativo87.

Anche nelle materie di giurisdizione esclusiva, in cui il giudice 

3) i ricorsi relativi al concentramento, al raggruppamento, alla fusione, alla trasfor-
mazione, alla costituzione in consorzio o alla federazione delle istituzioni pubbli-
che indicate nel numero precedente o ad esse equiparate a norma dell’art. 91 della 
l. 17 luglio 1890, n. 6972; 4) le controversie tra lo Stato ed i suoi creditori riguar-
danti la interpretazione dei contratti di prestito pubblico, delle leggi relative a tali 
prestiti e delle altre sul debito pubblico; nonché le controversie indicate nell’art. 14 
della l. 27 aprile 1885, n. 3048; 5) i ricorsi circa la competenza passiva delle spese 
ritenute rispettivamente obbligatorie per lo Stato, per la Provincia e per il Comune, 
ai termini delle leggi vigenti in materia di sanità pubblica; 6) i ricorsi in materia di 
spedalità e di ricovero degli inabili al lavoro; 7) le controversie relative alle spese 
per gli alienati previste dall’art. 7 (comma 1) della l. 14 febbraio 1904, n. 36; 8) i 
ricorsi contro il decreto del Prefetto che, in seguito al reclamo di parte o d’ufficio, 
abbia provveduto per regolare o vietare l’esercizio d’industrie insalubri o pericolo-
se ai termini degli artt. 32, 33 e 34 della legge sulla pubblica sicurezza 30 giugno 
1889, n. 6144, e dell’art. 68 legge sanitaria, T.U. 1° agosto 1907, n. 636 34; 9) i 
ricorsi contro le decisioni delle giunte provinciali amministrative emesse in materia 
di loro esclusiva giurisdizione. I ricorsi previsti dai nn. 1, 6 e 7 del presente articolo 
sono ammessi soltanto per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di 
legge. Su quelli previsti dai nn. 2, 3, 4, 5, 8 e 9, il Consiglio di Stato pronunzia an-
che in merito, salvo pei ricorsi di cui al n. 9 quanto è disposto in contrario dal com-
ma 2 dell’art. 22 del testo unico delle leggi sulla giunta provinciale amministrativa 
in sede giurisdizionale.

86  F. benvenuti, Consiglio di Stato (competenza e giurisdizione), in Enc. dir., 
IX, Milano, Giuffrè, 1961, 325 ss. parla di «ibrido in cui il giudice può assicurare 
entrambe queste tutele conoscendo contemporaneamente di interessi e di diritti».

87  Si veda F. ledda, La giurisdizione esclusiva del Consiglio di Stato. Relazio-
ne al V seminario della Sezione umbra del Centro italiano di studi amministrativi, 
in Nuova rass., 1971, 2717 ss.; R. meRegazzi, La giurisdizione esclusiva del Consi-
glio di Stato, cit.; V. Caianiello, I caratteri della giurisdizione esclusiva, in Studi in 
onore di Antonino Papaldo, cit., 179 ss.
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decideva come giudice di merito, si riproponevano, infatti, le critici-
tà già evidenziate e il giudice non faceva uso dei più ampi poteri che 
la legge gli attribuiva per accedere al fatto.

Successivamente, anche l’occasione dell’istituzione dei tribuna-
li amministrativi regionali nel 1971 (l. 6 dicembre 1971, n. 1034), 
come si è affermato, «è stata clamorosamente sciupata»88 e non ha 
avuto né grande fortuna, né alcuna speranza di inverarsi89. 

Gli artt. 7 e 8, l. n. 1034/1971, si limitavano a richiamare le 
norme precedenti del testo unico del 1924 per delineare tassati-
vamente le materie nelle quali il tribunale amministrativo eserci-
tava giurisdizione di merito, giurisdizione esclusiva, e, nell’am-
bito di queste ultime, i casi in cui giudicava anche in merito. Per 
quanto riguarda i poteri, anche istruttori, del giudice il testo uni-
co rinviava alle norme di procedura che si osservavano dinanzi al-
le sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. L’art. 26, in ma-
niera innovativa rispetto al passato, prevedeva poi che quando il 
giudice «è investito di giurisdizione di merito può anche riforma-
re l’atto o sostituirlo, salvi gli ulteriori provvedimenti dell’auto-
rità amministrativa» e, limitatamente alle materie relative a dirit-
ti attribuiti alla sua competenza esclusiva e di merito, il giudice 
«può condannare l’amministrazione al pagamento delle somme di 
cui risulti debitrice».

Sotto il profilo dei poteri del giudice e del pieno accesso al fatto 
nelle materie di giurisdizione esclusiva è con il d.lgs. 31 marzo 1998, 
n. 80 che si è avuto un primo compiuto tentativo di codificazione di 
una giurisdizione piena del giudice amministrativo90.

88  F.G. sCoCa, La genesi del sistema delle tutele nei confronti della pub-
blica amministrazione, cit., 25 secondo cui «nonostante l’indubbio rilevante im-
patto sul sistema della giustizia amministrativa, la legislazione del 1971 non ha 
dato luogo ad una riconsiderazione globale e sistematica dei mezzi di tutela nei 
confronti dell’amministrazione, né ha introdotto una disciplina processuale esau-
riente».

89  M. nigRo, Problemi veri e falsi della giustizia amministrativa dopo la leg-
ge sui tribunali amministrativi regionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 1815 ss. 
ora anche in id., La riforma del processo amministrativo, Milano, Giuffrè, 1980, 
39 ss.

90  S. Cassese, Verso la piena giurisdizione del giudice amministrativo: il nuo-
vo corso della giustizia amministrativa italiana, in Giorn. dir. amm., 1999, 12, 
1221 ss.
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Dopo gli artt. 33 e 34 che contenevano un’elencazione delle 
materie devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministra-
tivo, l’art. 35 delineava un giudizio nuovo e diverso da quello sino 
a quel momento conosciuto nella giurisdizione esclusiva, sia sotto 
il profilo dei poteri istruttori, sia sotto il profilo dei poteri deciso-
ri, nella parte in cui prevedeva che «il giudice amministrativo, nelle 
controversie devolute alla sua giurisdizione esclusiva ai sensi degli 
articoli 33 e 34, dispone, anche attraverso la reintegrazione in for-
ma specifica, il risarcimento del danno ingiusto» e che «può disporre 
l’assunzione dei mezzi di prova previsti dal codice di procedura civi-
le, nonché della consulenza tecnica d’ufficio, esclusi l’interrogatorio 
formale e il giuramento».

Seppure la norma sia stata definita in dottrina «dal tenore suc-
cinto» ovvero «dal contenuto talvolta ermetico»91, la tutela delineata 
dal legislatore del 1998 rappresentava un evidente tentativo di ac-
crescimento sia sotto il profilo quantitativo che qualitativo dei poteri 
del giudice amministrativo nell’ottica di una tutela piena, svincolato 
da ogni possibile condizionamento derivante dalla situazione giuri-
dica soggettiva dedotta in giudizio, inverandosi l’auspicio di chi da 
lunghi anni aveva invocato la creazione di un giudice dotato di co-
gnizione piena sulle pretese dei ricorrenti92.

L’attenzione dei più si è concentrata sulla risarcibilità dei 
danni derivanti dalla lesione degli interessi legittimi93. Ai fini che 
interessano l’introduzione di quell’azione rileva non tanto in sé, 
quanto in un discorso più ampio sui maggiori poteri non solo di 
decisione, ma ancor prima di istruzione probatoria e di cognizio-

91  Così A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammi-
nistrativo, I, cit., 41.

92  F. benvenuti, Mito e realtà nell’ordinamento amministrativo italiano, cit., 
65 ss.

93  Tra i molti si veda E.A. aPiCella, Giurisdizione esclusiva su concessioni di 
beni pubblici e risarcimento del danno tra orientamenti giurisprudenziali ed inno-
vazioni del d.lgs. 31 marzo 1998 n. 80, in Foro amm., 1998, 10, 2641 ss.; E. Fol-
lieRi, Il risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi alla luce del d.lgs. 
n. 80/1998, in Riv. dir. priv., 1998, 3, 453 ss.; G. viRga, Le riforme a metà (prime 
osservazioni sugli artt. 33-35 del D.lgs. 31 marzo 1998, n. 80 ed in particolare sulla 
possibilità per il giudice amministrativo di condannare la P.A. al risarcimento del 
danno ingiusto nelle nuove materie rientranti nella sua competenza esclusiva), in 
Giust. amm. sic., 1998, 1, 286 ss.



L’accesso al fatto nel processo amministrativo80

ne sul fatto e sul rapporto, anche se limitatamente ad alcune ma-
terie.

L’apertura alla piena cognizione del fatto da parte del giudice 
amministrativo ha costituito uno dei profili di maggior rilievo e più 
innovativi del d.lgs. n. 80/1998 che, nell’attribuire al giudice ammi-
nistrativo il potere di disporre l’assunzione di tutti mezzi di prova 
previsti dal codice di procedura civile, richiamava il modello origi-
nario, ma mai definitivamente percorso, della giurisdizione “anche 
in merito” quale attitudine a conoscere i fatti e a tutelare i rapporti 
con cognizione piena94.

94  La tesi è confermata, seppure in un obiter dictum, dalla nota sentenza 
Cass., sez. un., 1999, n. 500. Si afferma che con l’art. 35 d.lgs. n. 80/1998 «vie-
ne delineata una nuova giurisdizione esclusiva su determinate materie (di rilevante 
interesse sociale ed economico): nuova (rispetto a quella preesistente) perché nel 
contempo esclusiva, nel significato tradizionale di giurisdizione amministrativa in-
differentemente estesa alla cognizione degli interessi legittimi e dei diritti, e piena, 
in quanto non più limitata all’eliminazione dell’atto illegittimo, ma estesa alla rein-
tegrazione delle conseguenze patrimoniali dannose dell’atto, perché comprensiva 
del potere di disporre il risarcimento del “danno ingiusto” (già precluso dall’art. 7, 
comma 3, della legge n. 1034 del 1971, che riservava al giudice ordinario, anche 
nelle materie attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, le 
questioni relative ai diritti patrimoniali conseguenziali, comunemente identificati 
con il risarcimento del danno, e che è stato abrogato in tale parte dall’art. 35, com-
ma 4, con conseguente estensione dei poteri del giudice amministrativo anche nelle 
ulteriori ipotesi di giurisdizione esclusiva previste da altre norme precedenti)». So-
no infatti pressoché analoghi i poteri riconosciuti al giudice amministrativo dall’art. 
26, t.u. 1971 e dall’art. 35, d.lgs. n. 80/1998, che non incontrano i tradizionali li-
miti del sindacato nel giudizio di legittimità. In particolare, per quanto riguarda i 
poteri di cognizione, è consentito al giudice accertare autonomamente i fatti, ap-
prezzare la corrispondenza tra il fatto e la fattispecie astrattamente prevista dalla 
norma, determinare l’esatta attuazione del principio di diritto stabilito in sentenza. 
Quanto ai poteri istruttori, è consentito al giudice l’utilizzo di mezzi di prova che 
non sono consentiti nell’esercizio della competenza di legittimità. Vi è però una dif-
ferenza con riguardo ai poteri decisori, perché mentre l’art. 26, comma 3, t.u. 1971 
consentiva al giudice di «riformare l’atto» o addirittura di «sostituirlo»; l’art. 35, 
comma 1, d.lgs. n. 80/1998 dispone la reintegrazione della situazione giuridica sog-
gettiva lesa, anche in forma specifica attraverso l’annullamento dell’atto illegittimo 
o la condanna dell’amministrazione ad un facere o a un dare, ovvero ad un gene-
rico praestare il risarcimento per equivalente del danno ingiusto, ma non prevede 
che il giudice possa sostituirsi direttamente all’amministrazione. Mancava dunque 
nella giurisdizione esclusiva quel potere di sostituzione che caratterizzava la giuri-
sdizione di merito e che aveva suscitato le numerose critiche della dottrina e della 
giurisprudenza, che influenzate dal perdurante mito del principio di separazione dei 
poteri tendevano ad ammettere sempre più restrittivamente la giurisdizione anche 
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Sennonché, così come nello sviluppo del sindacato anche in me-
rito, il giudizio di mera opportunità e di convenienza dell’atto am-
ministrativo ha prevalso sulla cognizione piena dei fatti, anche l’e-
voluzione della giurisdizione esclusiva ha tradito l’originaria essenza 
e i possibili sviluppi in termini di effettività e pienezza della tutela 
giurisdizionale.

La giurisprudenza, infatti, sin dall’inizio ne ha limitato le poten-
zialità e la distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi, che 
in quelle materie aveva perso rilievo ai fini della determinazione del 
giudice, continuava invece a legittimare la disomogeneità nei mec-
canismi di tutela e l’alterità delle garanzie. Il giudice amministrativo 
conosceva infatti dei diritti tutt’al più con i poteri del giudice civi-
le, ma continuava a conoscere gli interessi legittimi secondo i suoi 
normali e circoscritti poteri e comunque limitando la tutela alla sola 
azione di annullamento95.

Nemmeno i numerosi interventi della Corte costituzionale in 
materia di giurisdizione esclusiva96 sono riusciti a superare il mo-

in merito o comunque a non sostituirsi all’amministrazione se non nei casi di pote-
re interamente vincolato. La differenza tra i due modelli processuali ha comunque 
portato autorevole dottrina a escludere che l’uno possa «aggiungersi» all’altro co-
me una sua appendice o che l’uno sia «eccezionale» rispetto all’altro (si veda A. Po-
liCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministrativo, I, cit., 95 
secondo cui «i due rimedi, così come disegnati dal legislatore, sono alternativi l’u-
no all’altro o, più correttamente, nell’ambito delle rispettive materie sono esclusi-
vi; ciascuno nel proprio ambito, costituisce l’unico rimedio processuale possibile»; 
168, il ricorso di piena giurisdizione è «istituto ontologicamente diverso (per non 
dire contrapposto) alla giurisdizione esclusiva disegnata dal legislatore del 1923»).

95  V. domeniChelli, Giurisdizione esclusiva e processo amministrativo, Pado-
va, Cedam, 1988, 268, secondo cui la giurisdizione esclusiva «è “piena”, capace di 
offrire tutta la giustizia di cui abbia bisogno chi la invoca».

96  Il riferimento è a Corte cost., 28 giugno 1985, n. 190 sull’inammissibilità 
della questione di legittimità costituzionale dell’art. 700 c.p.c. nella parte in cui non 
consente al giudice ordinario di tutelare in via d’urgenza diritti soggettivi derivanti 
da comportamenti omissivi della pubblica amministrazione e devoluti in via di me-
rito alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, sollevata in riferimen-
to agli artt. 24, comma 1, 3, comma 1 e 113 Cost.; Corte cost., 23 aprile 1987, nn. 
146 e 147: «è fondata, in riferimento agli artt. 3 e 24 cost., la questione di legitti-
mità costituzionale degli artt. 44, 1° comma, r. d. 26 giugno 1924, n. 1054, 26 r. d. 
17 agosto 1907, n. 642, e 7, 1° comma l. 6 dicembre 1971, n. 1034, nella parte in 
cui, nelle controversie di pubblico impiego devoluti alla giurisdizione esclusiva am-
ministrativa, non consentono l’esperimento dei mezzi istruttori previsti negli artt. 
421, 2° comma, all. 4, 422, e 425 c.p.c. novellati in virtù della l. 11 agosto 1973, 
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dello tradizionale del giudizio impugnatorio caratterizzato dal li-
mitato accesso del giudice al fatto, dal metodo acquisitivo nell’i-
struzione probatoria e dagli ampi spazi di accertamento riservati 
all’amministrazione97.

In definitiva, nonostante i tentativi del legislatore, per ragio-
ni varie98, il modello del giudizio di legittimità ha continuato ad 
esercitare una forza attrattiva di valore decisivo in tutta l’area 
dei giudizi amministrativi, ponendo sulla giurisdizione esclusi-
va, così come sulla giurisdizione “anche in merito”, «una pesante 
ipoteca»99.

n. 533»; a seguito dell’ampliamento delle materie ad opere del d.lgs. n. 80/1998 si 
vedano Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204; Id., 28 luglio 2004, n. 281; Id., 11 mag-
gio 2006, n. 191.

97  Tra i molti che hanno commentato la sentenza Corte cost., 5 luglio 2004, 
n. 204 si vedano M. ClaRiCh, La “tribunalizzazione” del giudice amministrativo 
evitata, in Giorn. dir. amm., 2004, 9, 969 ss.; A. PoliCe, La giurisdizione del giu-
dice amministrativo è piena, ma non è più esclusiva, ivi, 974 ss.: «in sostanza, se 
la giurisdizione esclusiva è costituzionalmente legittima quando anche «in assenza 
della previsione legislativa» si «contemplerebbe pur sempre la giurisdizione genera-
le di legittimità» del giudice amministrativo è evidente che della giurisdizione esclu-
siva non vi sarebbe più necessità (o utilità) alcuna. È per questo che la pronuncia 
che qui si commenta si può sintetizzare col dire che la giurisdizione amministrati-
va è piena, ma non è più esclusiva. Stando alla motivazione della sentenza, infatti, 
ci sembra di poter dire che quando la giurisdizione esclusiva del giudice ammini-
strativo è costituzionalmente legittima essa non è affatto utile o non è più necessa-
ria»; A. Pajno, Giurisdizione esclusiva ed “arbitrato” costituzionale, ivi, 983 ss.; A. 
tRavi, La giurisdizione esclusiva prevista dagli artt. 33 e 34 d.lgs. 31 marzo 1998 
n. 80, dopo la sentenza della Corte costituzionale 6 luglio 2004, n. 204, in Foro 
it., 2004, I, 2598 ss.; F.G. sCoCa, Sopravvivrà la giurisdizione esclusiva?, in Giur. 
cost., 2004, 4, 2209 ss.

98  Sul punto A. Romano tassone, Motivazione dei provvedimenti ammini-
strativi e sindacato di legittimità, cit., 229 rilevava che la «titubanza del giudice am-
ministrativo ad avventurarsi in una cognizione piena della situazione di fatto posta 
a base del provvedimento, si riporta indubbiamente a molteplici fattori, non tutti 
riducibili ad un atteggiamento d’ossequio nei confronti dell’autorità […] né va tra-
scurato, a nostro avviso, il fatto che i magistrati del Consiglio di Stato, sovente in-
teressati ad elaborare i principi giuridici generali di un’attività amministrativa non 
disciplinata dal legislatore».

99  Così A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammini-
strativo, I, cit., 144, riprendendo l’espressione di F. ledda, Efficacia del processo ed 
ipoteca degli schemi, in Per una giustizia amministrativa più celere ed efficace. Atti 
Convegno Messina, 15-16 aprile 1988, Milano, Giuffrè, 1993, 91 ss.
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6.  Il necessario ripensamento del principio di separazione del po-
tere giurisdizionale dal potere amministrativo

È oramai pacifico che quel modello di sindacato sul fatto, che ha 
stentato ad affermarsi nelle giurisdizioni per tradizioni “speciali”, si 
sia progressivamente consolidato100 e che il giudice, anche di legitti-
mità, abbia accesso al fatto101.

Nel prosieguo sarà dedicato ampio spazio alle criticità che le di-
namiche del giudizio sul fatto in concreto pongono in rapporto al 
principio di effettività della tutela, ma prima è opportuno interro-
garsi sulle sorti del principio di separazione dei poteri, che ha rap-
presentato il filo conduttore nella ricostruzione storica condotta102 
e che ha tradizionalmente influenzato il rapporto tra giurisdizione e 
amministrazione103.

100  Contemporaneamente nell’ultimo decennio si è assistito alla predispo-
sizione di modelli processuali differenziati a garanzia di particolari interessi, 
che derogano al modello ordinario, peraltro non tanto sul fronte del sindacato 
quanto sotto il profilo della legittimazione. In particolare, in materia di appalti 
pubblici si rinvia a A. CaRbone, Modelli processuali differenziati, legittimazione 
a ricorrere e nuove tendenze del processo amministrativo nel contenzioso sugli 
appalti pubblici, in Dir. proc. amm., 2014, 2, 423 ss.; sull’azione ci cui all’art. 
21-bis, l. n. 287/1990 si vedano M.A. sandulli, Introduzione a un dibattito sul 
nuovo potere di legittimazione al ricorso dell’AGCM nell’art. 21 bis l. n. 287 
del 1990, in Federalismi.it, 2012, 12; F. Cintioli, Osservazioni sul ricorso giu-
risdizionale dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato e sulla legit-
timazione a ricorrere delle autorità indipendenti), in federalismi.it, 2012, 12; 
M. ClaRiCh, I poteri di impugnativa dell’AGCM ai sensi del nuovo art. 21-bis 
l. 287/90, in Concorrenza e mercato, 2013, 865 ss.; B.G. mattaRella, I ricor-
si dell’Autorità antitrust al giudice amministrativo, in Giorn. dir. amm., 2016, 
3, 291 ss.

101  Tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 5 agosto 2019, n. 5559; Id., sez. III, 11 
dicembre 2020, n. 7097.

102  Per una recente ricostruzione dell’evoluzione del principio si veda T.F. 
giuPPoni, Separazione dei poteri, cit.

103  Sul tema dei rapporti tra giurisdizione e amministrazione, in particola-
re dopo l’introduzione del codice G. tRoPea, L’“ibrido fiore della conciliazione”: 
i nuovi poteri del giudice amministrativo tra giurisdizione e amministrazione, in 
Dir. proc. amm., 2011, 3, 965 ss. F. meRusi, Il codice del giusto processo ammi-
nistrativo, in Dir. proc. amm., 2011, 1, 1 ss.; F.G. sCoCa, Autodichia e Stato di 
diritto, in Dir. proc. amm., 2011, 1, 25 ss.; G.C. sPattini, Note minime su auto-
rità indipendenti, separazione dei poteri e «giusto processo» nel Codice: ancora 
una «ingiustizia amministrativa» nei confronti della discrezionalità tecnica?, in 
giustamm.it.
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Per quanto già si è detto nella definizione del fatto nel proces-
so amministrativo, il confine tra vicende sostanziali e processuali è 
sempre più incerto e il giudice in alcuni casi giunge addirittura a ri-
fare il procedimento in processo104, gravandosi in luogo dell’ammini-
strazione dell’attività di ponderazione tipicamente amministrativa.

Il crescente interventismo del giudice amministrativo può con-
durre ad un esaurimento della discrezionalità in sede processuale105, 
non limitandosi a verificare la legittimità di un atto o di un compor-
tamento, ma dettando regole sempre più puntuali anche per l’azione 
futura dell’amministrazione.

Ma se il giudice amministrativo può giungere a valutare pubbli-
cazioni che una commissione scientifica appositamente nominata ha 
ritenuto non valutabili e conferire l’abilitazione ad un candidato che 
se l’era vista negare106, ad affermare l’efficacia dell’idrossiclorochi-

104  Sulla tesi secondo cui il principio di separazione non negherebbe la con-
tinuità tra procedimento e processo di recente M. bellavista, Il principio della se-
parazione dei poteri nella continuità fra procedimento e processo, in P.A. Persona 
e Amministrazione, 2018, 1, 47 ss.; F. aPeRio bella, Tra procedimento e processo. 
Contributo allo studio delle tutele nei confronti della pubblica amministrazione, 
Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, 31 ss.

105  L. toRChia, Il giudice amministrativo e l’amministrazione: controllo, gui-
da, interferenza, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 1, 188 ss., che rileva come l’inter-
ferenza della decisione del giudice rispetto all’attività amministrativa sia riconduci-
bile a più fattori «a volte dovuta ad una sorta di abdicazione dell’amministrazione 
al suo ruolo, altre volte al fatto che i principi predominano ormai sulle regole nel 
nostro ordinamento  e consentono quindi una latitudine sempre più ampia all’inter-
pretazione, altre volte ancora all’importazione nel giudizio amministrativo di tec-
niche di bilanciamento fra diritti e interessi – largamente utilizzate nel giudizio di 
legittimità costituzionale – che riproducono l’attività di ponderazione tipicamente 
amministrativa». Sulle tensioni che determina il ruolo del giudice amministrativo di 
«regolatore e guida» sulla separazione dei poteri si veda da ultimo S. Cassese, Am-
ministrare la Nazione. La crisi della burocrazia e i suoi rimedi, Milano, Mondado-
ri, 2022, 124 ss.

106  Il riferimento è alla nota sentenza Cons. Stato, sez. VI, 25 febbraio 2019, 
n. 1321, su cui tra gli altri con riguardo al tema qui esaminato del rapporto giudi-
ce-amministrazione si sofferma ampiamente L. saltaRi, Giudici amministratori, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 2023, 1, 293 ss. La Corte di Cassazione (Cass., sez. un., 7 set-
tembre 2020, n. 18592) ha peraltro escluso la configurabilità del vizio di eccesso di 
potere giurisdizionale per invasione della sfera riservata al potere amministrativo 
«in quanto una tale pronuncia costituisce il frutto di un’attività (l’interpretazione, 
sia pure articolata ed evolutiva, di norme giuridiche) che rappresenta il “proprium” 
della funzione giurisdizionale e non può dunque integrare, di per sé sola, la viola-
zione dei limiti esterni della giurisdizione speciale».
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na o l’effetto del paracetamolo per la cura domiciliare dei pazienti 
affetti da Covid ’19107, o a dettare i criteri per imporre un vincolo di 
destinazione d’uso su un bene espressione di identità culturale col-
lettiva108, dovrà necessariamente ripensarsi al rapporto tra giurisdi-
zione e amministrazione e a quella concezione dell’insindacabilità di 
un potere sull’altro che, pur scontando criticità sul piano teorico109, 
nel processo amministrativo conduceva al divieto di ingresso dell’i-
struttoria procedimentale nel processo110.

Il problema non è dunque stabilire a chi appartenga la giurisdi-
zione, se al giudice ordinario o al giudice amministrativo, ma piut-
tosto capire se nell’esercizio dei suoi ampliati poteri, e in particolare 
nell’accesso al fatto, il giudice amministrativo invada l’ambito, sep-
pure progressivamente ristretto, dei poteri insindacabili dell’ammi-
nistrazione.

Se in altri termini, il processo non è necessariamente momento 
intermedio tra l’esercizio pregresso e futuro della funzione ammini-
strativa, ma nel processo il giudice svolge direttamente l’attività am-
ministrativa111, il principio di separazione non potrà cioè certamen-
te essere più inteso nella sua visione liberale classica e ricondotta al 
modello francese112, a ben vedere già da tempo messa in discussio-

107  Cons. Stato, sez. III, 9 febbraio 2022, n. 5.
108  Cons. Stato, ad. pl., 13 febbraio 2023, n. 5.
109  Tra i tanti G. silvestRi, Poteri dello Stato, cit., 672.
110  L’avvicinamento tra giurisdizione ed amministrazione si deve anche al far-

si imparziale dell’amministrazione al pari del giudice «di fronte a più interessi da 
garantire», come evidenziato da G. silvestRi, Poteri dello Stato, cit., 700 ss.

111  Al di là dell’accesso del giudice al fatto che interessa nell’analisi condotta, 
sono varie le manifestazioni del “giudice senza amministrazione”, recuperando la 
formula utilizzata in aa.vv., Amministrare e giudicare. Trasformazioni ordinamen-
tali. Atti del Seminario, Milano, 24 maggio 2021, a cura di P. CeRbo, G. d’angelo, 
S. sPuntaRelli, Napoli, Jovene, 2022, spec. 15 ss.

112  Nella dottrina francese tra i tanti che si sono occupati di separazione dei 
poteri E. laFeRRieRe, Traite de la juridiction administrative et des recours conten-
tieux, I, 1888, 374 ss.; e. aRtuR, Sèparation des pouvoirs et sèparation des fon-
ctions de juger et d’administrer, in Revue du droit public et de la science politique 
en France et à l’ètranger, XVII, 1902, 234 ss.; P. sandevoiR, Etudes sur le recours 
de pleine jurisdiction. L’apport de l’histoire à la théorie de la justice administrati-
ve, Paris, LGDJ, 1964, 65 ss.; Y. gaudemet, Reflexions sur l’injoiction dans le con-
tentieux administratif, in Mélanges offerts a Burdeau, Le pouvoir, Paris, 1977, 805 
ss.; P. legendRe, Histoire de la pensée administrative française, Paris, Mouton, 31 
ss.; M. tRoPeR, La séparation des pouvoirs et l’histoire constitutionnelle francai-
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ne113, di rigida distinzione tra il soggetto a cui è attribuito il potere 
amministrativo e quello a cui è attribuito il potere giurisdizionale114.

Anche a non volere giungere alla conclusione che nei rapporti tra 
giudice e amministrazione il principio di separazione non sia più un 
problema e non vi sia più «nessuna traccia di un principio di riserva 
di amministrazione»115, il rischio che il «giudice-amministratore»116 

se, LGDJ, 1973; J. ChevallieR, L’élaboration historique du principe de séparation 
de la jurisdiction administrative et de l’administration active, Paris, LGDJ, 1970; 
id., Du principe de séparation au principe de dualité, in Rev. fr. droit adm., 1990, 
26 ss. Sulla centralità della riflessione francese in tema di separazione dei poteri, 
anche per i riferimenti dottrinali si veda M. mazzamuto, Il principio del divieto di 
pronuncia con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati, cit.; M. 
nigRo, Silvio Spaventa e la giustizia amministrativa come problema politico, in 
Studi in onore di Antonino Papaldo, cit., 3 ss., ora anche in id., Scritti giuridici, 
cit., II, 871 ss.

113  Per una completa disamina dell’evoluzione del principio e dei suoi possi-
bili significati G. tRoPea, L’“ibrido fiore della conciliazione”, cit., secondo cui tra 
l’altro la rigida divisione dei poteri era già «incrinata col riconoscimento del carat-
tere giurisdizionale del Consiglio di Stato». Sul tema anche V. baChelet, La giusti-
zia amministrativa nella Costituzione italiana, cit., 33 ss.

114  L’impostazione del principio di separazione dei poteri di stampo liberale 
viene tradizionalmente ricondotta al pensiero di Locke e Montesquieu. Mentre nel-
la visione di J. loCke, Two treatises on governments, II, 1690, 143 ss. il potere co-
stituente è il potere supremo al quale sono ricondotti e subordinati il potere legisla-
tivo e quello federativo, mentre non si trova enucleato e distinto dagli altri quello 
giudiziario, secondo C. montesQuieu, Lo spirito delle leggi, Milano, Rizzoli, 1989, 
vi sono tre specie di poteri, affidati a soggetti od organi differenti: il legislativo, l’e-
secutivo, e il potere giudiziario. Per una ricostruzione di quelle teorie si vedano nel-
la dottrina italiana F. modugno, Poteri, cit., spec. 475; F. bassi, Il principio della 
separazione dei poteri, cit.

115  Così A. moliteRni, Discrezionalità amministrativa e separazione dei pote-
ri, cit., secondo cui «il percorso di giuridificazione della discrezionalità ha condot-
to a circoscrivere il problema della separazione dei poteri soprattutto negli angusti 
spazi del merito»; secondo S. del gatto, Il principio di separazione dei poteri alla 
prova degli organi ausiliari. Il ruolo del Consiglio di Stato e della Corte dei conti 
nell’equilibrio tra poteri, in Riv. trim. dir. pubbl., 2023, 1, 219 ss., dovrebbe ragio-
narsi «in termini di equilibrio e bilanciamento tra poteri all’interno di una sequenza 
che dal procedimento passa al processo […] Un equilibrio che varia al variare del 
tipo di funzione svolta dell’amministrazione, delle fattispecie poste alla cognizione 
del giudice, del tipo di provvedimento impugnato e dell’azione esercitata».

116  L’espressione è di S. Cassese, Il Consiglio di Stato come creatore di diritto 
e come amministratore, cit.: «il Consiglio di Stato svolge una funzione amministra-
tiva implicita, sia dando indicazioni all’amministrazione procedente, sia adempien-
do un compito più generale, che consiste nella direzione della intera attività ammi-
nistrativa. Si ritorna, così, al problema posto prima, di un giudice-amministratore».
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possa «avere la forza di un oppressore»117 non esclude l’accesso del 
giudice al fatto e il mantenimento di aree di privilegio in capo all’am-
ministrazione.

Se «è assodato che il giudice ha pieno accesso al fatto, occorre 
aggiungere che l’accesso al fatto non può consentire la sostituzione 
del giudice alla pubblica amministrazione nelle valutazioni ad essa 
riservate»118.

Il principio di separazione dei poteri viene cioè ad essere 
“mitigato”119, ma non per questo definitivamente superato o in ogni 
caso violato120.

Ai fini che interessano il reciproco atteggiarsi tra amministra-
zione e giurisdizione121, tra potere amministrativo e potere giurisdi-
zionale non pare così lineare come quello che potrebbe apparire da 
una mera lettura del codice del processo amministrativo, che all’art. 
34, comma 2 afferma che «in nessun caso» il giudice può pronuncia-
re con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati122. 

117  C. montesQuieu, Lo spirito delle leggi, cit., 309 ss.
118  Così chiaramente Cons. Stato, sez. V, 24 agosto 2023, n. 7931.
119  Parla di «accezione mitigata del principio di separazione dei poteri (inteso 

come mero bilanciamento)» G. tRoPea, L’“ibrido fiore della conciliazione”, cit. Più 
in generale sui diversi significati della separazione dei poteri nella dottrina costitu-
zionalista si veda m. baRbeRis, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’inter-
pretazione, in Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale. Atti del XIX Con-
vegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Padova, 22-23 otto-
bre 2004, Padova, Cedam, 2008, 10 ss.; A. vignudelli, Sulla separazione dei poteri 
nel diritto vigente, in www.dirittoequestionipubbliche.org.

120  In tal senso S. del gatto, Il principio di separazione dei poteri alla prova 
degli organi ausiliari, cit. secondo cui «la pervasività dei poteri attribuiti al giudi-
ce non pare tuttavia, tale da violare la regola per cui la cura concreta dell’interesse 
pubblico spetta all’amministrazione».

121  Accanto alla tendenza del giudice amministrativo ad amministrare si af-
ferma la tendenza dell’amministrazione a giudicare, su cui si veda aa.vv., Ammini-
strare e giudicare, cit., 265 ss.

122  Sulla riconduzione dell’art. 34, comma 2 c.p.a. al principio di separazio-
ne dei poteri, in giurisprudenza tra le molte Cons. Stato, ad. pl., 27 aprile 2015, n. 
5: «L’art. 34, co. 2, cit., è espressione del principio costituzionale fondamentale di 
separazione dei poteri (e di riserva di amministrazione) che, storicamente, nel di-
segno costituzionale, hanno giustificato e consolidato il sistema della Giustizia am-
ministrativa (sul valore del principio e la sua declinazione avuto riguardo al pote-
re giurisdizionale in generale, ed a quello esercitato dal giudice amministrativo in 
particolare, cfr. da ultimo Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85; 23 febbraio 2012, n. 
40; Cass. civ., sez. un., 17 febbraio 2012, n. 2312 e 2313; Ad. plen. n. 9 del 2014 
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Se quanto detto è sostenibile in astratto, in concreto vi sono 
ipotesi in cui al contrario il giudice amministrativo invoca la separa-
zione dei poteri e il divieto del giudice di pronunciarsi su poteri non 
esercitati123, per giustificare un suo atteggiamento più deferente. Ac-
canto a quelle pronunce in cui il giudice amministrativo giudicando 
amministra, vi sono infatti casi in cui il giudice amministrativo ar-
resta il suo sindacato sul fatto in pretesa “attuazione” del principio 
di separazione dei poteri, ritenendo la valutazione riservata all’am-
ministrazione.

Sulle sorti del principio di separazione dei poteri pare così as-
sumere un ruolo centrale il giudice amministrativo, che, sebbene in 
maniera spesso poco precisa e apodittica, ne segna il destino. Nello 
stabilire quali sono i suoi poteri, il giudice amministrativo pare ride-

cit.; Ad. plen., 3 febbraio 2014, n. 8)»; anche nella relazione governativa al codice 
si ricollega la disposizione al principio di separazione dei poteri, affermando che 
il divieto è stato introdotto «al fine di evitare domande dirette ad orientare l’azio-
ne amministrativa pro futuro, con palese violazione del principio della divisione 
dei poteri»; in dottrina contra M. mazzamuto, Il principio del divieto di pronuncia 
con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati, in Dir. proc. amm., 
2018, 1, 67 ss. secondo cui «la separazione dei poteri non ha nulla a che fare con 
i limiti della giustizia amministrativa, la riserva di amministrazione non ha rango 
costituzionale e il divieto legislativo dell’art. 34, comma 2, c.p.a. ha una valenza 
meramente ricognitiva di principi tradizionali del contenzioso amministrativo». Più 
in generale in dottrina sull’art. 34, comma 2, c.p.a. G. CoRso, Art. 34. Sentenze di 
merito, in Il processo amministrativo. Commentario al D.lgs. 104/2010, cit., 339 
ss.; M. tRimaRChi, Il divieto di «pronunciare con riferimento a poteri amministra-
tivi non ancora esercitati» attraverso il prisma della giurisprudenza, in Foro amm. 
CDS, 2013, 4, 1097 ss., che rileva come «vietare che sia il giudice amministrativo a 
pronunciarsi «a prima battuta» sul rapporto controverso, infatti, significa escludere 
la presenza del solo potere giurisdizionale all’interno di un «ciclo funzionale», riba-
dendo dunque il principio secondo cui deve esservi alterità tra l’organo che delibe-
ra e quello che controlla»; id., “Problema dell’amministrazione” e “problema del 
giudice”: principio di separazione dei poteri ed effettività della tutela nel pensiero 
di Franco Ledda, in Sindacato giurisdizionale e “sostituzione” della pubblica am-
ministrazione, cit., 179 ss.; P. CeRbo, Il limite dei poteri amministrativi non ancora 
esercitati: una riserva di procedimento amministrativo?, in Dir. proc. amm., 2020, 
1, 94 ss., secondo cui la disposizione «intende salvaguardare non il potere come 
prerogativa dell’amministrazione, ma la sua specifica modalità di esercizio, vale a 
dire il procedimento amministrativo; detto altrimenti, ciò che risulta precluso al 
giudice è l’esercizio “alternativo” di un potere non ancora estrinsecatosi attraverso 
un apposito procedimento».

123  Tra le molte si vedano a titolo esemplificativo Cons. Stato, sez. V, 2 agosto 
2018, n. 4789; Id., 3 settembre 2018, n. 5142; Id., sez. VI, 19 luglio 2019, n. 5089.
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finirne i confini124 e, nel mantenere spazi riservati all’amministrazio-
ne, al contempo pare garantire una certa tenuta della divisione dei 
poteri125.

Tali considerazioni saranno più chiare quando nel capitolo IV 
sarà maggiormente approfondita l’indagine sul giudizio sul fatto, ma 
sin d’ora può dirsi che il principio di separazione dei poteri continua 
ad assumere un qualche rilievo più come «argomento» nei concreti 
percorsi argomentativi del giudice amministrativo, al fine di gradua-
re l’estensione del suo sindacato126, che come dogma volto a stabi-
lire la rigida distinzione di un potere dall’altro e in particolare del 
soggetto che esercita il potere amministrativo da quello che esercita 
il potere giurisdizionale127.

Il problema allora non è tanto quello della crisi della separa-
zione dei poteri e del “juger l’administration c’est administrer”128, 
quanto gli inconvenienti che possono derivare da una commistione 
non ordinata del giudicare e dell’amministrare, peraltro riproponen-
dosi, seppure in altra forma, quell’anomalia di cui si dirà nel prossi-
mo paragrafo che già si poneva quando il Consiglio di Stato era giu-
dice risolutore dei conflitti di attribuzione.

124  A. tRavi, Il giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: for-
mule nuove e vecchie soluzioni, cit., che rileva come «una concezione rigorosa del 
principio di legalità […] non ammette alcuna riserva originaria di potere all’ammi-
nistrazione e, di conseguenza, non consente neppure che il confine fra amministra-
zione e giurisdizione sia rimesso sostanzialmente alla giurisprudenza».

125  Così A. moliteRni, Discrezionalità amministrativa e separazione dei po-
teri, cit., secondo cui il giudice amministrativo sarebbe addirittura l’«arbitro finale 
della definizione della rilevanza del principio di separazione dei poteri nell’ordina-
mento giuridico».

126  Così ivi, nt. 186, il quale rileva «l’assoluta prevalenza del richiamo a tale 
concetto nella giurisprudenza amministrativa […] Tutte le altre 189 massime sono 
relative a sentenze del Consiglio di Stato o di Tribunali amministrativi regionali e 
corrispondono, quindi, al 75,6 per cento delle massime totali».

127  Rileva G. silvestRi, Relazione di sintesi, in Sindacato giurisdizionale e 
“sostituzione” della pubblica amministrazione, cit., 183 ss. «la strada è quella di 
vedere amministrazione e giurisdizione in un continuum. La divisione dei poteri 
non è a blocchi, ma a cicli funzionali, ed è orientata alla migliore tutela dei sogget-
ti» (187), dunque «non è ammissibile che il giudice formuli un indirizzo vincolante 
per l’amministrazione», ma non è nemmeno ammissibile che se la discrezionalità è 
esercita male, sia precluso «al giudice di mettere le cose a posto» (189).

128  La tradizionale espressione è attribuita a H. de Pansey, De l’autoritè judi-
ciaire en France, Paris, 1818.
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Occorre valorizzare oltremodo la dimensione funzionale del 
principio di separazione dei poteri, che è stata concettualizzata sin 
dal XIX secolo, quando nel passaggio da un approccio di tipo sog-
gettivo ad un approccio più marcatamente oggettivo, si è attribuita 
ciascuna funzione ad un soggetto dello Stato e la si è ricollegata ad 
una specifica manifestazione di volontà129 e poi ulteriormente evolu-
tasi nel XX secolo con l’avvento delle costituzioni rigide e l’afferma-
zione dello Stato di diritto130.

In altri termini, nella prospettiva di un’adeguata e flessibile di-
visione del lavoro e di bilanciamento dei poteri131, è necessario assi-
curare che alla cura di determinati interessi provveda l’apparato più 
idoneo132. Si dovrà trasformare così «un regime di tendenziale e pro-
grammatica diversità, e quindi di alterità e non sovrapponibilità, di 
due distinti poteri (quello giurisdizionale e quello amministrativo), 
in un regime di combinazione/sequenza di prerogative»133, ancorché 
i rapporti tra giudice e amministrazione non possano essere risolti 
«cercando ogni volta di spostare il confine tra poteri, attribuendo 

129  Sul tema G. silvestRi, Poteri dello Stato, cit., 677 ss.; F. modugno, Poteri, 
cit., 477 secondo cui la distinzione delle funzioni e la immanente determinazione 
concettuale specifica di ciascuna funzione «sono relative e storicamente contingen-
ti, non assolute e logicamente necessarie».

130  Sulla centralità dei «cicli funzionali» per la piena comprensione del prin-
cipio della separazione dei poteri negli ordinamenti contemporanei, in quando «di-
pende dal diverso regime giuridico degli atti-fonte il modo concreto in cui si pre-
senta la concorrenza delle funzioni e la loro distribuzione tra soggetti diversi» e, al 
contempo, sull’idea del controllo come «funzione tesa a rendere più lenta e difficile 
l’inevitabile modificazione della prescrizione normativa nel processo della sua at-
tuazione», si veda G. silvestRi, Poteri dello Stato, cit., 713; id., Separazione dei po-
teri e indirizzo politico, cit., 1129 ss.

131  M. tRimaRChi, Il divieto di «pronunciare con riferimento a poteri am-
ministrativi non ancora esercitati» attraverso il prisma della giurisprudenza, 
cit., secondo cui «il contenuto minimo della “pretesa normativa” insita nella se-
parazione dei poteri è da ravvisare dunque nella necessaria compresenza, all’in-
terno di uno stesso “ciclo funzionale”, di organi di deliberazione e organi di 
controllo».

132  F. bassi, Il principio della separazione dei poteri, cit., 108, il quale, pro-
prio in relazione al rapporto tra esecutivo e legislativo, evidenzia come il principio 
della separazione dei poteri si sia ridotto a «mero criterio di divisione del lavoro 
onde assicurare in linea tendenziale che alla cura di determinati interessi provveda 
l’apparato o l’organo strutturalmente più idoneo».

133  F. CoRtese, Amministrazione e giurisdizione: poteri diversi o poteri con-
correnti?, in P.A. Persona e amministrazione, 2018, 2, 99 ss., spec. 106.
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all’uno ciò che l’altro non sembra capace di fare o cercare di impe-
dire interferenze»134.

Il rischio è che altrimenti il problema della separazione dei 
poteri si sposti da un potere all’altro e che l’«amministrare senza 
amministrazione»135 vada a ricadere eccessivamente sul potere giu-
risdizionale, chiedendosi sempre di più ad un giudice che finirebbe 
per giudicare sempre meno136, con risvolti negativi su altro princi-
pio, quello dell’effettività della tutela, che è invece divenuto il para-
digma a cui ordinare «l’ordinamento più vasto»137.

Se si pensa definitivamente alla separazione dei poteri come 
«specializzazione di cui dovrebbero essere portatori corpi diversi 
e, appunto, separati», per cui è «sconveniente»138 che una funzio-
ne sia in concreto esplicata da un soggetto appartenente al pote-
re che rispetto ad essa non possiede la specifica competenza, nel-
l’«equilibrio»139 tra il potere dell’amministrazione e quello del giudi-

134  L. toRChia, Il sistema amministrativo e le attività produttive: le barrie-
re, gli ostacoli, i nodi. Studi di caso per uscire dal labirinto, in I nodi della pubbli-
ca amministrazione, a cura di L. toRChia, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, 21.

135  M. Cammelli, Amministrare senza amministrazione, in il Mulino, 2016, 
4, 578 ss.

136  Il richiamo è sempre all’espressione di M. Cammelli, Amministrare sen-
za amministrazione, cit., che rilevava il fenomeno del chiedere sempre di più ad 
un’amministrazione pubblica «che amministra sempre meno».

137  Il riferimento è all’espressione di F. benvenuti, L’istruzione nel processo 
amministrativo, cit., 13.

138  L. saltaRi, Giudici amministratori, cit., 331, secondo cui «l’intervento so-
stitutivo dei giudici non risolve, anzi crea inconvenienti e problemi. Sicché si può 
auspicare la rimonta della separazione dei poteri. Ma non perché sia disturbante 
l’emergere di fenomeni che contraddicono la tripartizione separata dei poteri, per 
cui è desiderabile che la realtà si riconnetta all’ontologia. […] La complessità del-
la società contemporanea annette alla separazione dei poteri un’ulteriore valenza, 
quella della specializzazione di cui dovrebbero essere portatori corpi diversi e, ap-
punto, separati. Per cui è sconveniente che una funzione sia in concreto esplicata 
da un soggetto appartenente al potere che rispetto ad essa non possiede la specifi-
ca competenza».

139  Ragionano in termini di «equilibrio tra il potere dell’amministrazione e 
quello del giudice di controllarne ex post l’operato» S. del gatto, e. Rotolo, Il 
giudice e l’amministrazione, in La dinamica del diritto amministrativo. Dieci lezio-
ni, a cura di L. toRChia, Bologna, Il Mulino, 2017, 255 ss., spec. 283, secondo cui 
questo equilibrio «varia al variare delle fattispecie poste alla cognizione del giudice, 
del tipo di provvedimento impugnato, dell’azione esercitata e del tipo di funzione 
svolta dall’amministrazione».
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ce140, potrebbe giungersi ad un compromesso tra il principio di sepa-
razione dei poteri e quello dell’effettività della tutela.

7.  Il ruolo del giudice dei conflitti di attribuzione nella definizione 
dei confini tra amministrazione e giurisdizione

Se più di recente il giudice amministrativo invoca la separazione 
dei poteri quale argomento a sostegno di un suo sindacato più o me-
no penetrante, il vero “arbitro” definitivo dei confini tra amministra-
zione e giurisdizione dovrebbero essere le sezioni unite della Corte 
di Cassazione, che dal 1877 sono il giudice risolutore delle questioni 
di giurisdizione141.

Poiché anche il sistema dei conflitti di attribuzione ha tradizio-
nalmente vissuto anomalie e contraddizioni e la distinzione tra limi-
ti interni ed esterni di giurisdizione142 e il sindacato della Cassazione 

140  Parla di «leale collaborazione» tra il giudice che «tende a rimettere le co-
se a posto e quindi a ottenere il risultato di tutela» e amministrazione G. silvestRi, 
Relazione di sintesi, cit., 189.

141  Per un’analisi delle decisioni del Consiglio di Stato sui conflitti di attribu-
zione si veda G. mantellini, I conflitti d’attribuzioni in Italia dopo la legge del 31 
marzo 1877, Firenze, Barbera, 1878.

142  Osservano A. PoliCe, F. ChiRiCo, «I soli motivi inerenti la giurisdizione» 
nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Il Processo, 2019, 1, 113 ss.: «il 
significato delle espressioni “limiti interni”-“limiti esterni” dipende dal punto di os-
servazione dell’interprete». Secondo una parte della dottrina tradizionale, che guar-
da alla giurisdizione nel suo insieme, «il limite esterno della giurisdizione è quello 
costituito dai “limiti internazionali” e dai “limiti costituzionali”, oltre i quali non 
può spingersi alcun giudice appartenente all’ordinamento giudiziario italiano; il li-
mite interno della giurisdizione, invece, è il confine determinato nell’ambito del po-
tere giurisdizionale tra i diversi ordini di giudici, ossia il confine oltre il quale finisce 
la sfera di potere di un giudice e comincia quella di un giudice diverso». Secondo 
altra prospettazione, che guarda non alla giurisdizione nel suo insieme, ma al sin-
golo plesso giurisdizionale, «i limiti interni della giurisdizione, la cui violazione non 
è sindacabile dalla Corte di Cassazione, riguarderebbero invece l’interpretazione 
fornita dal giudice speciale delle norme sostanziali e processuali, e più in generale, 
le questioni attinenti alle modalità di esercizio della tutela da parte di quest’ultimo, 
in quanto tali non soggetti al sindacato della Corte di Cassazione ai sensi dell’art. 
111, comma 8, Cost.». Per la prima impostazione si vedano V. Caianiello, L’am-
bito del sindacato della Cassazione sulla giurisdizione amministrativa, in id., Pro-
blemi dell’amministrazione e della giurisdizione, Padova, Cedam, 1986, 647 ss., 
spec. 679: «il controllo della Cassazione sul limite interno della giurisdizione am-
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sulle sentenze del giudice amministrativo sono al centro di una rin-
novata riflessione, sarà consentito fornire qualche breve spunto ri-
costruttivo utile per comprendere l’assetto attuale.

La nascita del sistema dei conflitti di attribuzione può farsi risa-
lire alla legge sarda del 20 novembre 1859, n. 3780143, il cui intento 
era proprio quello di verificare non tanto le giurisdizioni o le attri-
buzioni, ma di impedire ingerenze del potere giudiziario nell’ammi-
nistrazione e garantirle spazi di esercizio insindacabile del potere.

Quell’intento e quella diffidenza nei confronti del potere giudi-
ziario sono rimasti immutati anche quando, con la riforma del 1865, 
il potere di reprimere i conflitti, che prima era del re (previo parere 
del Consiglio di Stato, su proposta del Ministero dell’Interno, sentito 
il Consiglio dei Ministri)144, è stato trasferito al Consiglio di Stato, che 
sui conflitti esercitava giurisdizione propria145. La scelta del Consiglio 
di Stato quale organo risolutore dei conflitti ha rappresentato già di 
per sé un’anomalia, perché il Consiglio di Stato era esso stesso parte 
dell’amministrazione e il conflitto diveniva così un conflitto tra poteri 
non propriamente separati e non pari ordinati, in cui il “giudice” che 
risolveva il conflitto era anche parte del conflitto.

Quest’anomalia, che in parte riflette quella tendenza più recen-
te del giudice a farsi “arbitro” dei confini tra amministrazione e giu-

ministrativa, cioè sul riparto fra le giurisdizioni […] il controllo della Cassazione 
sul limite esterno della giurisdizione amministrativa ha come scopo di impedire che 
nell’esercizio del potere giurisdizionale loro conferito, il Consiglio di Stato e gli altri 
organi di giustizia amministrativa invadano la sfera riservata dalla legge all’assoluta 
discrezionalità della Pubblica Amministrazione». Aderisce alla seconda impostazio-
ne A. Pajno, La giurisdizione, in Diritto processuale amministrativo, a cura di A. 
sandulli, in Corso di diritto amministrativo, diretto da S. Cassese, Milano, Giuffrè, 
2013, 59, secondo cui «la Corte di cassazione (correttamente) interpreta quello da 
effettuarsi ai sensi dell’art. 111, c. 8, cost. non solo come sindacato sul riparto della 
giurisdizione (ordinaria o amministrativa), ma anche come sindacato sul rispetto, 
da parte di ciascun giudice, dei limiti della propria competenza giurisdizionale»; sul 
tema si veda altresì M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 173 ss.

143  Art. 1 recita: «vi è conflitto quando l’Autorità giudiziaria si occupa di que-
stioni riservate alle determinazioni dell’Autorità amministrativa, o quando un Tri-
bunale ordinario si occupa di una questione riservata ai Tribunali del contenzioso 
amministrativo».

144  Il Consiglio di Stato dava il preavviso ai sensi dell’art. 17.
145  Si veda F.G. sCoCa, Il Consiglio di Stato e i conflitti di attribuzione (1865-

1877), in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia, cit., 93 ss.
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risdizione invocando il principio di separazione dei poteri, spiega le 
criticità del sistema originario di risoluzione dei conflitti, che di fat-
to aveva spogliato il territorio del contenzioso ordinario in favore 
dell’amministrazione. Il Consiglio di Stato, infatti, aveva risolto gran 
parte dei conflitti, dichiarando, anche se impropriamente146, «compe-
tente» l’autorità amministrativa147 e dunque ampliando le aree di po-
tere incensurabile148.

Anche quando con la legge 31 marzo 1877, n. 3761 il compi-
to di conoscere dei conflitti (positivi e negativi) fra i giudici ordina-
ri e i giudici speciali, nonché di dichiarare la nullità delle sentenze 
dei giudici speciali per “incompetenza” o “eccesso di potere”, è sta-
ta attribuita alla Corte di Cassazione a sezioni unite, l’atteggiamento 
dell’organo risolutore non è mutato149.

L’impressione era che le questioni di “competenza” venissero 
risolte più che in vista di un’effettiva separazione dei poteri, in fun-
zione della decisione della questione150. La possibilità di elevare il 
conflitto diveniva così una vera e proprio «arma»151, che il legislatore 

146  Secondo M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 176: «nei casi in cui il 
giudice (qualunque giudice) è carente di giurisdizione, ciò accade non perché “com-
petente” sia l’amministrazione, ma perché non vi è né diritto né azione da far valere».

147  Nel periodo 1865-1877, il Consiglio di Stato concludeva così i decreti con 
cui risolveva a favore dell’amministrazione i conflitti sollevati davanti ad esso: «Di-
chiara competente l’autorità amministrativa a risolvere la causa onde è sorto il pre-
sente conflitto».

148  A. salandRa, La giustizia amministrativa nei governi liberi, cit., 414 rile-
va che «l’uso del mezzo straordinario, assai parco nei primi anni, si andava facendo 
sempre più frequente, in guisa da dar ragione a chi lo qualificava di abuso diretto a 
sottrarre quanto più si potesse alla competenza dei tribunali» e «troppo spesso, se-
conda la felice esposizione del Mancini, i litiganti erano “rimandati dalle aule giudi-
ziarie alle anticamere dei Ministri”».

149  L’art. 3, l. n 3761/1877 ha infatti attribuito alla Cassazione la competen-
za di «3° Giudicare dei conflitti di giurisdizione positivi o negativi fra i tribunali or-
dinari ed altre giurisdizioni speciali, non che della nullità delle sentenze di queste 
giurisdizioni per incompetenza od eccesso di potere».

150  Per un’analisi delle decisioni del Consiglio di Stato sui conflitti di attribu-
zione si veda G. mantellini, I conflitti d’attribuzioni in Italia dopo la legge del 31 
marzo 1877, Firenze, Barbera, 1878.

151  Sul tema G. mantellini, I conflitti d’attribuzioni fra le autorità giudiziaria 
e amministrativa in Italia, Firenze, Barbera, 1873; F. Cammeo, Commentario delle 
leggi sulla giustizia amministrativa, cit., 445; L. moRtaRa, Commentario del codice e 
delle leggi di procedura civile, cit., 129 ss.; S. lessona, Il vizio di eccesso di potere nel-
le sentenze delle giurisdizioni speciali, in id., Scritti minori, I, Milano, Giuffrè, 1958, 
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dava all’amministrazione per consentirle di difendere il suo territo-
rio, sottraendo la controversia al giudice che la stava esaminando e 
dirottandola verso l’organo risolutore dei conflitti152.

Negli anni immediatamente successivi all’istituzione della quar-
ta sezione del Consiglio di Stato si era oramai diffusa l’idea che i tri-
bunali ordinari non fossero in grado di «sopperire al bisogno di assi-
curare la giustizia nell’amministrazione»153 e che l’eccesso di potere 
operasse «in un campo incomparabilmente più largo di quello in cui 
sta contenuta l’autorità del giudice civile»154. Così era fortemente 
contestata la possibilità che le decisioni della quarta sezione fossero 
suscettibili di ricorso alla Cassazione come giudice dei conflitti. Da 
un lato, si utilizzava l’escamotage della natura amministrativa della 
quarta sezione del Consiglio di Stato155 per sottrarla al sindacato del 
giudice ordinario, dall’altro lato, si raccomandava alla Cassazione, 
che tendeva a interpretare in maniera lata i suoi poteri156, di proce-
dere «con prudenti criteri»157.

425 ss.; O. Ranelletti, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, 
cit., 517 ss.; S. Romano, I giudizi sui conflitti delle competenze amministrative, cit. 
Per una dettagliata ricostruzione si veda altresì F. bassi, Lo straripamento di potere. 
(Profilo storico), in Riv. trim. dir. pubbl., 1964, 245 ss., spec. 288 ss. per quanto ri-
guarda l’eccesso di potere giudiziario nell’art. 3, n. 3), l. n. 3761/1877.

152  Sugli orientamenti giurisprudenziali originari L. Caliendo, In tema di ec-
cesso di potere, in Giur. it., 1925, IV, 49 ss.; L. CRistoFanetti, Del difetto assolu-
to di giurisdizione del Consiglio di Stato rilevabile dalla Corte di Cassazione, in 
aa.vv., Il Consiglio di Stato. Studi in occasione del centenario, Roma, Istituto po-
ligrafico dello Stato, 1931, 215 ss.

153  a. CodaCCi Pisanelli, L’eccesso di potere nel contenzioso amministrativo, 
cit., secondo cui «finché di facoltà discrezionali sia da sommo ad imo intessuta ogni 
pubblica gerarchia, i tribunali ordinari non potranno sopperire al bisogno di assicu-
rare la giustizia nell’amministrazione. Il loro controllo esterno e schematico dovrà 
fra l’altro essere integrato e supplito da quello più penetrante e più efficace di spe-
ciali giurisdizioni amministrative».

154  L. moRtaRa, Per la istituzione di un tribunale supremo dei conflitti di giu-
risdizione, in Monitore dei tribunali, 1889, 245.

155  Anche chi come id., Per la istituzione di un tribunale supremo dei conflitti 
di giurisdizione, cit., affermava la natura giurisdizionale della IV sezione evidenzia-
va il bisogno di una modificazione radicale della legge del 1877.

156  Si veda V. Caianiello, L’ambito del sindacato della Cassazione sulla giu-
risdizione amministrativa, cit., lamenta la tendenza della Cassazione a considerare 
come questione di giurisdizione l’esistenza o meno di un interesse legittimo.

157  Così S. Romano, I giudizi sui conflitti delle competenze amministrative, in 
Primo trattato completo di diritto amministrativo, cit., 1252. Rileva altresì che «il 
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Non mancarono poi i tentativi in dottrina di creare un tribuna-
le speciale dei conflitti a composizione mista paritaria158, in ogni ca-
so circoscrivendo la competenza della Cassazione ed escludendo la 
giurisdizione sul controllo sulla discrezionalità «per una ragione più 
intima di merito, perché cioè non vi è diritto, né azione da fare va-
lere». In altri termini, quando la questione involgeva l’esercizio del-
la discrezionalità, si diceva che la controversia non riguardasse la 
giurisdizione ma il merito, perché «l’amministrazione reclama, co-
me parte in causa, un suo diritto» e «la giurisdizione, sbagliando, lo 
disconosce»159. Si sottraeva così il controllo alla Cassazione che ave-

controllo su queste decisioni è di una estrema delicatezza […] Più delicato ancora 
esso si rende nell’ipotesi che una giurisdizione amministrativa sia stata essa stessa 
giudice di un eccesso di potere da parte o di un’altra giurisdizione di grado inferio-
re o di una semplice autorità amministrativa, e che siffatto giudizio si sia corretta-
mente compiuto con i criteri con cui la nozione dell’eccesso si delinea nel campo 
amministrativo, più larga e penetrante che non nel campo giudiziario. Di tale diffe-
renza la Cassazione dovrà tenere conto, altrimenti rischia di considerare come ec-
cesso ciò che da parte della giurisdizione fu esercizio di una competenza legittima».

158  Così anche F. Cammeo, Commentario alle leggi sulla giustizia amministra-
tiva, cit., 369. Rileva la necessità di «mutare l’attuale sistema che dei loro conflitti 
fa giudice l’organo supremo della magistratura ordinaria e affidare invece siffatta 
attribuzione ad un apposito tribunale» S. Romano, I giudizi sui conflitti delle com-
petenze amministrative, cit., 1224. Più di recente M. mazzamuto, L’eccesso di po-
tere giurisdizionale del giudice della giurisdizione, cit., 1699: «non vi è dubbio che 
la via maestra rimane quella della riforma istituzionale, indicata più di un secolo fa 
da Ludovico Mortara, addivenire cioè ad un tribunale della giurisdizione a compo-
sizione mista»; R. villata, «Lunga marcia» della Cassazione verso la giurisdizione 
unica («dimenticando» l’art. 103 della Costituzione)?, cit., 356 secondo cui «l’i-
stituzione di un Tribunale dei conflitti a composizione mista risulterà certamente 
la soluzione più consonante con un sistema dualistico fondato sulla piena parità di 
giudice ordinario e giudice amministrativo, ma a tal fine dubito fortemente circa la 
percorribilità di siffatto obiettivo senza una riforma costituzionale»; N. Paolanto-
nio, Monismo e dualismo del sistema di giustizia amministrativa. Considerazioni a 
margine di un disegno di legge per l’istituzione di un tribunale supremo dei conflit-
ti, in Scritti in onore di Eugenio Picozza, cit., 1235 ss.

159  F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, cit., 771 «l’eccesso di pote-
re, ancorché implichi un giudizio che si avvicina al merito, rimane, però distinto da 
questo. Coll’eccesso di potere si colpisce il caso che non vi sia alcun fatto che costi-
tuisca motivo o causa dell’atto, in cui, cioè nessuna ragione di utile pubblico giusti-
fichi l’atto. Nel sindacato di merito, si ricerca se essendovi una qualche, benché mi-
nima ragione di pubblica utilità, che costituisce motivo o causa dell’atto, questa sia 
idonea in linea di opportunità o equità a dar vita all’atto stesso. La giurisprudenza 
è molto rigorosa nell’escludere siffatto sindacato di merito non solo quando si tratti 
dell’uso di poteri discrezionali puri dell’amministrazione, ma nemmeno dell’eserci-
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va esteso il controllo di legittimità anche all’eccesso di potere nelle 
forme via via assunte nella giurisprudenza del Consiglio di Stato160. 

Nonostante le critiche e il tentativo di individuare prudenti cri-
teri per l’esercizio da parte della Corte di Cassazione del proprio sin-
dacato sulla giurisdizione, il legislatore non è più tornato sulla scelta 
di attribuire a quel giudice la giurisdizione in materia di conflitti161.

Il ruolo delle sezioni unite quale giudice risolutore dei conflit-
ti è stato confermato nei testi legislativi successivi162, nel codice di 

zio della discrezionalità tecnica». Si veda anche sul tema O. Ranelletti, Dei confini 
tra legittimità e merito del provvedimento amministrativo e dei vizi dell’atto nei ri-
guardi del sindacato giurisdizionale, in Foro amm., 1928, II, 69 ss. ora in id., Scrit-
ti giuridici scelti. La giustizia amministrativa, II, Napoli, Jovene, 1992, 165 ss. che 
critica la sentenza Cass., sez. un., 21 gennaio 1928, n. 321 che riconosce il difetto 
di giurisdizione nell’ipotesi in cui il Consiglio di Stato abbia esercitato «un sinda-
cato di merito invadendo il campo proprio dell’attività amministrativa», poiché si 
trattava di valutazione di elementi rimessi al potere discrezionale dell’amministra-
zione dello Stato: «Ma con tutto il rispetto per l’altissimo magistrato, a noi non 
sembra che tale tesi possano essere seguite: […] ammesso per poco che il provvedi-
mento impugnato fosse discrezionale, l’impugnativa contro di esso, per la mancata 
osservanza della condizione, a cui ne era stata vincolata la emanazione dal Ministe-
ro dei lavori pubblici, non esorbitava dai confini del giudizio di legittimità; conse-
guentemente il ricorso al Consiglio di Stato, in sede di giurisdizione di legittimità, 
era proponibile; e il Consiglio di Stato, decidendo su di esso rimaneva nei limiti dei 
poteri ad esso spettanti nel giudizio di legittimità».

160  M. d’amelio, S. Romano, I contatti giurisdizionali della Corte di Cassa-
zione e del Consiglio di Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 1929, 181 ss. Tra le molte 
sentenze che hanno dato un’interpretazione estensiva della questione di giurisdi-
zione ravvisabile anche nelle ipotesi di «improponibilità assoluta della domanda», 
quando «non si rinvenga nell’ordinamento alcuna norma o principio astrattamente 
idonei a far rientrare la posizione dedotta fra quelle suscettibili di tutela giurisdi-
zionale» Cass., sez. un., 22 ottobre 1984, n. 5365 e 5363; Id., 23 luglio 1984, n. 
4489; Id., 3 giugno 1986, n. 3700; Id., dicembre 1986, n. 7213; contra l’orienta-
mento secondo cui la pronuncia sulla «configurabilità astratta del diritto fatto va-
lere in giudizio costituisce questione di merito e non di giurisdizione» e perciò non 
può essere denunciata con istanza di regolamento preventivo di giurisdizione Cass., 
sez. un., 20 giugno 1987, n. 5449; Id., 21 febbraio 1987, n. 1879; Id., 15 giugno 
1987, n. 5256.

161  Anche per un’ampia disanima della giurisprudenza della Cassazione sui 
limiti esterni della giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo si vedano 
B. tonoletti, Il sindacato della Cassazione sui limiti esterni della giurisdizione di 
legittimità del giudice amministrativo, in Foro it., 1998, I, 1567 ss.; V. Caianiello, 
L’ambito del sindacato della Cassazione sulla giurisdizione amministrativa, cit.

162  Per una ricostruzione dello sviluppo storico della nostra legislazione in 
materia si veda M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 173 ss. L’art. 6, l. n. 
62/1907 stabilì che nei confronti delle decisioni pronunciate dal Consiglio di Stato 
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procedura civile del 1942163 e poi nell’art. 111, comma 8 della Costi-
tuzione, che ha previsto il ricorso in Cassazione delle decisioni del 
Consiglio di Stato e della Corte dei Conti «per i soli motivi inerenti 
alla giurisdizione»164. Da ultimo, il codice del processo amministra-
tivo agli artt. 91 e 110 non ha fatto altro che ribadire la previsione 
costituzionale, prevedendo che il ricorso per Cassazione è ammesso 
contro le sentenze del Consiglio di Stato «per i soli motivi inerenti 
alla giurisdizione»165.

7.1.  I «soli motivi inerenti alla giurisdizione»: dal controllo sull’ec-
cesso di potere giurisdizionale al rischio di un nuovo “balletto 
di giurisdizioni”

Sebbene «nelle leggi e nella prassi, i termini suddetti siano ado-
perati in modo tutt’altro che costante e preciso»166 e larga parte delle 
questioni teorico-applicative nel sindacato delle decisioni del Con-
siglio di Stato ad opera della Corte di cassazione «sorga dall’am-
biguità dei termini utilizzati dalla Costituzione e dalla disciplina 

fosse esperibile il ricorso in Cassazione «per assoluto difetto di giurisdizione». La 
formula è stata successivamente trasfusa nell’art. 48, R.D. 26 giugno 1924, n. 1054 
(t.u. delle leggi sul Consiglio di Stato). Dopo la Costituzione, la legge 6 dicembre 
1971, n. 1034 (legge istitutiva dei Tar) ha ribadito la proponibilità del ricorso in 
Cassazione «per motivi inerenti alla giurisdizione», con formula ripresa anche dal 
più recente d.lgs. 24 dicembre 2003, n. 373 in relazione all’impugnazione delle de-
cisioni del Consiglio di giustizia amministrativa.

163  L’art. 362 c.p.c. ribadisce la possibilità di sindacare le sentenze del giu-
dice amministrativo per generici «motivi attinenti alla giurisdizione», comprensivi 
del difetto e del cattivo esercizio della funzione giurisdizionale, su cui si veda v. 
andRioli, Commento al Codice di procedura civile. Del processo di cognizione, II, 
Napoli, Jovene, 1945, 360 ss.

164  V. Caianiello, L’ambito del sindacato della Cassazione sulla giurisdizio-
ne amministrativa, cit.

165  Per un commento degli artt. 91 e 110 c.p.a., si veda F.P. luiso, Mezzi di 
impugnazione, in Codice della giustizia amministrativa, a cura di G. moRbidelli, 
Milano, Giuffrè, 2015, 889 ss., M. d’oRsogna, Motivi di ricorso, ivi, 1014 ss. Si 
veda altresì M.V. FeRRoni, Il ricorso in Cassazione avverso le decisioni del consiglio 
di Stato, Padova, Cedam, 2005; C.E. gallo, L’impugnazione in Cassazione delle 
decisioni del Consiglio di stato, in Dir e proc. amm., 2013, 2-3, 553 ss.

166  M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 174.
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processuale»167, nel ragionamento condotto non rilevano le questioni 
relative al limite costituito dalla giurisdizione di altro giudice, ordi-
nario o speciale (difetto relativo di giurisdizione), ma interessa il di-
battito sull’eccesso di potere giurisdizionale168, che riguarda lo sconfi-
namento dell’attività giurisdizionale (ordinaria o amministrativa)169, 
tanto nel campo dei poteri legislativi, quanto in quello dei poteri 
propriamente amministrativi170.

Se lo sconfinamento nel campo legislativo appare più teorico 
che pratico171, perché vorrebbe dire che il giudice crea lui una nor-

167  A. Cassatella, L’eccesso di potere giurisdizionale e la sua rilevanza nel si-
stema di giustizia amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 2018, 2, 635 ss.

168  Per tutti G. Caia, L’eccesso di potere giurisdizionale, in La sentenza am-
ministrativa ingiusta ed i suoi rimedi, a cura di F. FRanCaRio, M.A. sandulli, Na-
poli, Editoriale Scientifica, 2018, 249 ss., spec. 254, che rileva che l’invasione della 
sfera di altra giurisdizione, il difetto assoluto di giurisdizione, il rifiuto di esercizio 
della potestà giurisdizionale, l’irregolare composizione dell’organo giudicante «in-
tegrano una verifica di giurisdizione per problemi di giurisdizione», mentre l’ecces-
so di potere giurisdizionale «riguarda un’ipotesi in cui la giurisdizione del giudice 
amministrativo deve essere verificata in relazione alle funzioni spettanti ad altri po-
teri dello Stato».

169  È quanto rilevato da ultimo anche da Corte cost. 18 gennaio 2018, n. 6: 
«L’“eccesso di potere giudiziario”, denunziabile con il ricorso in cassazione per 
motivi inerenti alla giurisdizione, come è sempre stato inteso, sia prima che dopo 
l’avvento della Costituzione, va riferito, dunque, alle sole ipotesi di difetto assolu-
to di giurisdizione, e cioè quando il Consiglio di Stato o la Corte dei conti affer-
mi la propria giurisdizione nella sfera riservata al legislatore o all’amministrazione 
(cosiddetta invasione o sconfinamento), ovvero, al contrario, la neghi sull’erroneo 
presupposto che la materia non può formare oggetto, in via assoluta, di cognizione 
giurisdizionale (cosiddetto arretramento); nonché a quelle di difetto relativo di giu-
risdizione, quando il giudice amministrativo o contabile affermi la propria giurisdi-
zione su materia attribuita ad altra giurisdizione o, al contrario, la neghi sull’erro-
neo presupposto che appartenga ad altri giudici».

170  R. villata, Sui «motivi inerenti alla giurisdizione», in Riv. dir. proc., 
2015, 3, 632 ss.; E. Cannada baRtoli, Sui motivi attinenti alla giurisdizione, in Fo-
ro amm., 1963, 315 ss.; F. FRanCaRio, Diniego di giurisdizione, in Il Libro dell’an-
no del Diritto 2019, a cura di Istituto della Enciclopedia Italiana, 2019; id., Il Sin-
dacato della cassazione sul rifiuto di giurisdizione, in Il Libro dell’anno del Diritto 
2017, a cura di Istituto della Enciclopedia Italiana, 2017.

171  Così M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 169. Anche la giurispru-
denza Cass., sez. un., 30 marzo 2017, n. 8282; Id., 16 febbraio 2017, n. 4095; Id., 
21 novembre 2011, n. 24411; Id., ord., 28 gennaio 2011, n. 2068; Id., ord., 30 di-
cembre 2004, n. 24175, rileva che «l’eccesso di potere giurisdizionale per invasione 
della sfera di attribuzioni riservata al legislatore è figura di rilievo affatto teorico, 
in quanto – dovendosi ipotizzare che il giudice applichi, non già la norma esistente, 
ma una norma all’uopo creata – detto eccesso potrebbe ravvisarsi solo a condizione 
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ma «esercitando un’attività di produzione normativa che non gli 
compete»172 e perché il più delle volte si contesta il vizio non tanto 
quando il giudice crea la norma, ma quando si è limitato a interpre-
tarla e quindi non è denunciabile in Cassazione173, di rinnovata at-
tualità e rilevante nell’analisi174, è l’ipotesi dello sconfinamento del 
potere giudiziario nel potere amministrativo175.

Occorre in altri termini comprendere come la Corte di Cassa-
zione abbia ricondotto nei «motivi inerenti alla giurisdizione» l’ec-
cesso di potere del giudice amministrativo176, superando quella tesi 

di poter distinguere un’attività di produzione normativa inammissibilmente eserci-
tata dal giudice, da un’attività interpretativa».

172  Tra le molte Cass., sez. un., 12 dicembre 2012, n. 22784; Cass., sez. un., 
14 settembre 2012, n. 15428.

173  Tra le molte Cass., sez. un., 9 maggio 2016, n. 9282; Id., 20 aprile 2017, 
n. 9967; Id., 21 marzo 2017, n. 7157.

174  Tra i molti si vedano V. Caianiello, Il cosiddetto limite esterno della giu-
risdizione amministrativa ed i poteri della Cassazione, in Giur. it., 1977, IV, 23 
ss.; C. lavagna, In tema di eccesso di giurisdizione del Consiglio di Stato, in Foro 
amm., 1951, II, 142 ss.; A. toRRente, Il ricorso alle Sezioni Unite della Cassazione 
contro le decisioni del Consiglio di Stato per motivi attinenti alla giurisdizione, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 1954, 252 ss.; C. CeReti, Impugnabilità in Cassazione delle 
decisioni del Consiglio di Stato per i motivi inerenti alla giurisdizione (art. 111 u.c. 
Costituzione), in aa.vv., Studi in memoria di Guido Zanobini, I, Milano, Giuffrè, 
1965, 297 ss.; C. FeRRi, Limiti del controllo in Cassazione sulle decisioni del Con-
siglio di Stato, in Riv. dir. proc., 1968, 356 ss.; I.M. maRino, Corte di Cassazione e 
giudici «speciali». (Sull’interpretazione dell’ultimo comma dell’art. 111 Cost.), in 
aa.vv., Studi in onore di Vittorio Ottaviano, II, Milano, Giuffrè, 1993, 1383 ss.; 
V. ottaviano, Rilievi in tema di c.d. conflitti fra amministrazione e giudice ammi-
nistrativo, in id., Scritti giuridici, I, Milano, Giuffrè, 1992, 173 ss.; F. CiPRiani, Sul 
difetto di giurisdizione nei confronti della pubblica amministrazione, in Foro. it., 
1999, 6, 2009 ss.; A.M. sandulli, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giu-
dici sottordinati, cit., 434 ss.; B. tonoletti, Il sindacato della Cassazione sui limiti 
esterni della giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo, cit.; F. gaveRi-
ni, Il controllo della Corte di cassazione sulle decisioni del Consiglio di Stato ex art. 
111 cost. ed il principio di effettività della tutela, tra limite interno ed esterno della 
giurisdizione, in Foro Amm. CdS, 2007, 1, 82 ss.; F. olla, Il sindacato della Corte 
di Cassazione sui limiti esterni della giurisdizione amministrativa e l’interpretazio-
ne della legge, in Giust. civ., 2008, 1548 ss.; C. CaCCiavillani, La risoluzione delle 
questioni di giurisdizione, in Giustizia amministrativa, a cura di F.G. sCoCa, cit., 
448 ss.; F. loRenzetti, Il sindacato della Cassazione sulle pronunce del Consiglio di 
Stato per «i soli motivi inerenti alla giurisdizione», in Il Processo, 2022, 1, 155 ss.

175  Tra le molte Cass., sez. un., 17 febbraio 2012, nn. 2312 e 2313.
176  Sul tema oltre alla dottrina già citata si vedano M.V. FeRRoni, Il ricorso in 

Cassazione avverso le decisioni del Consiglio di Stato, Padova, Cedam, 2005; A. 
lamoRgese, La giurisdizione contesa. Cittadini e pubblica amministrazione, To-
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che, in una visione condizionata dall’antica concezione del conflit-
to tra poteri, affermava che tutte le volte in cui la questione attiene 
all’invasione del giudice della riserva amministrativa si porrebbe un 
problema di merito, non una questione di giurisdizione ricorribile in 
Cassazione177.

L’esigenza si pone perché si assiste ad una progressiva, talvol-
ta indebita, estensione del sindacato ex art. 111, comma 8 Cost. Il 
giudice ordinario nelle vesti di organo risolutore dei conflitti, per un 
verso prova a riappropriarsi di materie che ha perso, considerando 
come eccesso di potere l’esercizio da parte del giudice speciale di 
una competenza legittima, per altro verso tenta, quantomeno astrat-
tamente, di porre un freno alle tendenze del giudice amministrativo 
di varcare qualsivoglia limite imposto alla sua giurisdizione178.

Ancorché non siano così frequenti i casi in cui la Cassazione ac-
coglie il ricorso e cassa la sentenza del giudice amministrativo179, il 
giudizio davanti alla Cassazione per motivi di giurisdizione diviene 
un potenziale terzo grado di giudizio, tutte le volte in cui le sezioni 
unite, superata la difficoltà di cogliere di volta in volta la linea di di-
scrimine tra sindacato di merito e di legittimità, si spingono fino a 
circoscrivere i poteri del giudice amministrativo180.

Vi rientrano i casi in cui il giudice usa poteri di cognizione o di 
decisione più ampi o anche solo diversi rispetto a quelli attribuiti 

rino, Giappichelli, 2014, 62 ss.; P. PatRito, I «motivi inerenti alla giurisdizione» 
nell’impugnazione delle sentenze del Consiglio di Stato, Napoli, ESI, 2016.

177  I. zingales, Pubblica amministrazione e limiti della giurisdizione tra prin-
cipi costituzionali e strumenti processuali, Milano, Giuffrè, 2007, 206 ss.

178  Parla di «forte tensione» tra Corte di cassazione e Consiglio di Stato che 
periodicamente si ripropone G. tRoPea, Diritto alla sicurezza giuridica nel dialogo 
“interno” ed “esterno” tra corti, in Dir. proc. amm., 2018, 4, 1255; A. tRavi, Un in-
tervento della Corte costituzionale sulla concezione “funzionale” delle questioni di 
giurisdizione accolta dalla Corte di cassazione, in Dir. proc. amm., 2018, 3, 1111 ss.

179  Cass. n. 2312/2012, che cassa una sentenza del Consiglio di Stato che 
aveva annullato un provvedimento di rifiuto di aggiudicazione per ragioni di inaffi-
dabilità dell’impresa adottato dalla pubblica amministrazione appaltante; Cass., 5 
ottobre 2015, n. 19787 che cassa la sentenza del Consiglio di Stato che opera una 
valutazione di merito del contenuto della delibera del CSM per l’attribuzione di un 
incarico giudiziario.

180  C. giudiCe, Le Sezioni Unite quale terzo grado del giudizio amministrativo, 
in giustamm.it, 2021. In senso critico sul sindacato della Cassazione sui poteri del 
giudice amministrativo l. giani, Giudice amministrativo e cognizione del fatto, cit.
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dalla legge, perché decide nel merito in sede di giudizio di sola le-
gittimità, perché decide dell’opportunità dell’atto, sostituendolo o 
riformandolo, perché compie in giudizio accertamenti o valutazioni  
anche tecniche181, demandati all’amministrazione nel procedimen-
to182. Così, per esempio, quando in materia di appalti il giudice am-
ministrativo, constatata l’assenza delle spiegazioni necessarie a giu-
stificare un’offerta anomala, si spinge a formulare un autonomo giu-
dizio di congruità dell’offerta della ditta aggiudicatario della gara, le 
sezioni unite sono chiamate, quale giudice di terzo grado, a valutare 
lo sconfinamento nella sfera di valutazione dell’amministrazione183.

Al vaglio del giudice della giurisdizione vi sono poi tutti le ipotesi 
di «abuso» del giudizio di ottemperanza184, in cui al giudice ammini-
strativo è consentito in linea di principio di sostituirsi all’amministra-
zione nel provvedere e in concreto la questione dei limiti della giuri-
sdizione, in rapporto con la riserva di amministrazione, si risolve nella 
valutazione dello sconfinamento rispetto alla regola più o meno strin-
gente dettata dal giudice nella sentenza da ottemperare.

Per quanto nella logica della Cassazione la cognizione del fat-
to non implicasse necessariamente uno sconfinamento da parte del 
giudice amministrativo dei suoi poteri, perché «ha il potere di accer-
tare i fatti e di valutarli dal punto di vista del diritto al fine di stabi-

181  Sull’eccesso di potere giurisdizionale in rapporto al sindacato sulla discre-
zionalità tecnica si veda l. giani, L’accertamento del fatto da parte del giudice am-
ministrativo tra valutazioni tecniche ed eccesso di potere giurisdizionale, in Scritti 
in onore di Ernesto Sticchi Damiani, a cura di g. de gioRgi Cezzi, g. gReCo, g. 
moRbidelli, P.l. PoRtaluRi e F.g. sCoCa, I, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 
405 ss., spec. 421 ss. 

182  Tra le molte Cass., sez. un., 13 ottobre 2023, n. 28550: «l’eccesso di po-
tere per sconfinamento nella sfera del merito amministrativo è configurabile sol-
tanto quando l’indagine svolta dal giudice amministrativo abbia ecceduto i limiti 
del riscontro di legittimità del provvedimento impugnato, rivelandosi strumentale 
ad una diretta e concreta valutazione dell’opportunità e della convenienza dell’at-
to, ovvero quando la decisione finale esprima la volontà dell’organo giudicante di 
sostituirsi a quella dell’amministrazione, attraverso un sindacato di merito, che si 
estrinsechi in una pronuncia avente il contenuto sostanziale e l’esecutorietà propria 
del provvedimento sostituito (Cass., sez. un., 28 luglio 2021, n. 21651; Cass., sez. 
un., 22 settembre 2023, n. 27201)».

183  Cass., sez. un., 17 dicembre 2021, n. 40546.
184  Tra le molte Cass., sez. un., 19 ottobre 2012, n. 17936.
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lire se il provvedimento sia viziato»185, il giudice amministrativo ha 
per molto tempo inteso in modo molto restrittivo i suoi poteri di ac-
certamento del fatto. Di conseguenza, il ricorso per motivi inerenti 
alla giurisdizione raramente aveva ad oggetto l’indagine da parte del 
giudice del fatto. Anche quando la Cassazione era chiamata ad indi-
viduare i limiti del sindacato di legittimità, non era chiaro il confi-
ne tra accertamento del fatto strumentale ad una diretta valutazione 
dell’opportunità (vietato) e indagine sul fatto per la corretta appli-
cazione della norma (consentita).

Veniva così consentito l’esame sull’uso fatto da terzi di una stra-
da privata perché la valutazione effettuata ineriva all’interpretazio-
ne della ratio della disciplina urbanistica186, nonché l’accertamento 
relativo all’esproprio di un’area esorbitante rientrando nell’ambito 
della giurisdizione di legittimità «l’accertamento dei limiti dell’eser-
cizio del potere ablatorio in rapporto alle effettive esigenze della re-
alizzazione dell’opera di pubblico interesse»187.

Nel giudizio con pieno accesso al fatto, i casi di ricorso alle sezio-
ni unite per eccesso di potere giurisdizionale sono potenzialmente de-
stinati ad aumentare e diventano un’arma per il soccombente tutte le 
volte in cui il giudice nell’accedere al fatto abbia rigettato il ricorso188.

In sede di controllo dei limiti della giurisdizione, la corte di Cas-
sazione dovrà necessariamente adeguarsi all’evoluzione del sinda-
cato del giudice amministrativo, per evitare di ascrivere all’area del 
merito amministrativo quella che non è una scelta vera e propria, 

185  Cass., 8 maggio 1959, n. 1350; Id., 6 aprile 1963, n. 895; Cass., 21 giugno 
1968, n. 2072; contra Cass., 16 ottobre 1961, n. 2175, secondo cui il giudice am-
ministrativo si deve limitare ad «un riscontro obiettivo, materiale o razionale, tra la 
realtà effettuale e la base del provvedimento, senza addivenire ad una valutazione o 
ad un apprezzamento subiettivo dei fatti stessi». Per una compiuta analisi della giu-
risprudenza della Cassazione B. tonoletti, Il sindacato della Cassazione sui limiti 
esterni della giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo, cit.

186  Cass., 16 gennaio 1987, n. 317.
187  Cass., 20 gennaio 1987, n. 462.
188  Già Cass., sez. un., 20 gennaio 2014, n. 1013 si è occupata della contesta-

ta invasione da parte del Consiglio di Stato della sfera d’azione riservata all’ammi-
nistrazione con riguardo alla verifica diretta dei fatti posti a fondamento del prov-
vedimento impugnato, su cui si veda in dottrina B. gilibeRti, Sulla pienezza del sin-
dacato giurisdizionale sugli atti amministrativi. Annotazioni a Corte di Cassazio-
ne, Sezioni Unite, 20 gennaio 2014, n. 1013, in Dir. proc. amm., 2014, 3, 1057 ss.
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ma una scelta riconducibile al sindacato pieno ed effettivo sulla le-
gittimità dell’azione amministrativa189, in cui il giudice non agisce «in 
prima battuta»190.

È quanto di recente avvenuto nella nota vicenda Hoffmann-La 
Roche, in cui la questione è stata portata avanti alla Cassazione, a 
ben vedere più con l’obiettivo di perseguire un terzo grado di giu-
dizio, che per convincenti ragioni di superamento dei limiti ester-
ni della giurisdizione. Si è infatti utilizzato l’espediente del diniego 
di giurisdizione e dell’eccesso di potere giurisdizionale, sull’assunto 
che il Consiglio di Stato in parte non avesse operato alcun sindaca-
to né alcuna valutazione sui fatti fondanti la decisione di agCm, in 
parte ne avesse invaso i poteri amministrativi, confermando la san-
zione da questa irrogata sulla base di fatti diversi. Le sezioni unite, 
tuttavia, hanno rigettato tutti i ricorsi, rilevando che il Consiglio di 
Stato non ha omesso di espletare il vaglio dei fatti rilevanti, ma, al 
contrario, «ha compiuto in toto l’accertamento fattuale», affrontan-
do in modo espresso la questione della sostituibilità terapeutica dei 
due farmaci e della natura ingannevole delle informazioni sugli ef-
fetti collaterali pregiudizievoli degli stessi191.

C’è un altro dato che merita di essere approfondito. 
Nel giudizio sul fatto il ricorso per motivi inerenti alla giurisdi-

zione è infatti destinato ad avere ad oggetto con maggiore frequenza 
rispetto al passato anche le sentenze del giudice della revocazione192, 

189  F. PatRoni gRiFFi, Giustizia amministrativa: evoluzione e prospettive 
nell’ordinamento nazionale e nel quadro europeo, cit.

190  F.G. sCoCa, Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi conside-
razioni), cit., nel richiamare Cons. Stato, sez. IV, 6 novembre 2018, n. 6270, rileva 
che «la differenza tra giurisdizione di legittimità e giurisdizione di merito sta nel fat-
to che, “nel giudizio di legittimità” il giudice agisce “in seconda battuta”, verifican-
do, nei limiti delle censure dedotte, se le valutazioni effettuate dall’organo compe-
tente sono viziate da eccesso di potere per manifesta irragionevolezza, vale a dire se 
le stesse, pur opinabili, esulano dal perimetro della plausibilità, o per travisamento 
del fatto, mentre nel giudizio di merito, il giudice agisce “in prima battuta”, sosti-
tuendosi all’Amministrazione ed effettuando direttamente e nuovamente le valuta-
zioni a questa spettanti, con la possibilità […] di sostituire la propria valutazione 
alla valutazione dell’Amministrazione anche nell’ipotesi in cui quest’ultima, sebbe-
ne opinabile, sia plausibile».

191  Cass. civ., sez. un., 5 ottobre 2021, n. 26920.
192  Su cui con riguardo al caso del contrasto della sentenza del giudice nazio-

nale con una pronuncia di una Corte di Giustizia sovranazionale si veda F. FRanCa-
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che nella necessaria considerazione dell’errore di fatto risultante da-
gli atti o documenti di causa, deve limitarsi a rilevare l’«abbaglio dei 
sensi» del giudice della sentenza impugnata193, che ha ritenuto do-
cumentalmente provato un fatto inesistente o viceversa inesistente 
un fatto documentalmente provato, altrimenti oltrepassando i limiti 
della sua giurisdizione.

Il ricorso per Cassazione in questi casi (quando cioè sia stato 
esperito anche il rimedio della revocazione ai sensi dell’art. 395, n. 
4 c.p.c.) viene così ad essere un potenziale quarto grado di giudizio, 
che non può tuttavia essere strumentalizzato «per veicolare censu-
re rivolte, in realtà, a contestare il potere giurisdizionale esercitato, 
dallo stesso giudice amministrativo»194 nella precedente decisione di 
merito. Così in un recente caso in cui il Consiglio di Stato, ribaltan-
do la decisione del Tar Lazio195, aveva confermato la non idoneità di 
un’aspirante commissaria di Polizia in ragione della presenza di un 
tatuaggio in zona non coperta dall’uniforme196, il giudizio tutto in-
centrato sul fatto che si trattasse di un tatuaggio in senso stretto o di 
un mero residuo cicatriziale, copribile dalle calze della divisa, dopo 
essere stato cassato anche dal giudice della revocazione «per la man-
cata considerazione della – asserita – non visibilità del tatuaggio»197, 
è giunto fino alla Cassazione, che ha tuttavia dichiarato il ricorso 
inammissibile in quanto si configurerebbe al più «un error in iudi-
cando, come tale non censurabile in sede di legittimità»198. 

Se va visto con favore il ruolo della Cassazione quale giudice del 
controllo nel giudizio sul rapporto con ampio accesso al fatto, anche 
sotto il profilo della garanzia per la parte soccombente rispetto a un 
giudice amministrativo sempre più autoreferenziale, riecheggiano le 

Rio, Giudicato e revocazione, in Il Libro dell’anno del Diritto 2018, a cura di Isti-
tuto della Enciclopedia Italiana, 2018; già id., Revocazione per contrasto con pro-
nuncia di Corte di giustizia, in Libro dell’anno del diritto 2016, a cura di Istituto 
Enciclopedia Italiana, 2016.

193  Cons. Stato, sez. II, 27 aprile 2022, n. 3258.
194  Cass., sez. un., 27 marzo 2023, n. 8676; Id., 22 settembre 2023, n. 27195; 

Id., 20 luglio 2021, n. 20688; Id., 31 ottobre 2019, n. 28214.
195  Tar Lazio, sez. I-quater, 7 febbraio 2020, n. 1700.
196  Cons. Stato, sez. IV, 8 giugno 2021, n. 4386.
197  Cons. Stato, n. 3258/2022, cit.
198  Cass., n. 8676/2023, cit.
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parole di quella dottrina che già da tempo ammoniva dal rischio di 
«vedere una questione di giurisdizione dappertutto»199.

Le vicende più recenti segnano infatti un nuovo attivismo del-
la Cassazione, che pare strumentalizzare la concezione per così dire 
“evolutiva” o “dinamica” di giurisdizione200, che aveva condotto ad 
estendere il giudizio letteralmente «per i soli motivi inerenti alla giu-
risdizione» alle “forme di tutela” considerando norma sulla giurisdi-
zione «non solo quella che individua i presupposti dell’attribuzione 
del potere giurisdizionale, ma anche quella che dà contenuto al po-
tere stabilendo attraverso quale forma di tutela esso si estrinseca»201 
e ricostruendo come questione di giurisdizione anche il difetto di 
qualsiasi potere (cioè assoluto) di giurisdizione, quando non vi sia 
nessuna situazione da tutelare e nessuna azione da esperire202.

Se fino ad ora la questione era rimasta più teorica che pratica, 
più di recente quella concezione è stata strumentalizzata con la fun-
zione ultima di impedire la formazione di un giudicato contrastante 
con il diritto dell’Unione europea cui lo Stato italiano è tenuto a da-
re applicazione203, letteralmente rianimando il dibattito dottrinale in 

199  Così M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 170.
200  Sul tema si veda A. baRone, Un caso estremo di diniego di giurisdizione 

per radicale stravolgimento del diritto dell’Unione europea, in Il Processo, 2018. 
Parla di «nomofiliachia oltre i confini» A. baRone, Nomofiliachia, corti sovranazio-
nali e sicurezza giuridica, in Dir. proc. amm., 2020, 3, 557 ss.

201  Così a partire da Cass., sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30254.
202  Cass., sez. un., 19 gennaio 2012, n. 736.
203  Come noto, è intervenuta la Corte costituzionale (Corte cost. n. 6/2018), 

che ha negato la compatibilità della nozione di giurisdizione dinamica «con la lette-
ra e lo spirito della norma costituzionale», escludendo in maniera netta ogni inter-
pretazione evolutiva o soluzione intermedia che renda possibile il sindacato della 
Corte di Cassazione sulle sentenze dei giudici speciali per violazioni di legge non 
riconducibili alla nozione di giurisdizione in senso stretto. Le sentenze immedia-
tamente successive sembravano essersi definitivamente adeguate alla presa di po-
sizione della Corte costituzionale escludendo il riferimento all’ipotesi estrema del 
contrasto con il diritto sovranazionale (Cass., sez. un., 19 luglio 2018, n. 19283: 
Cass., sez. un., 9 novembre 2018, n. 28652; Cass., sez. un., 17 dicembre 2018, n. 
32622; Cass., sez. un., 16 maggio 2019, n. 13243; Cass., sez. un., 19 novembre 
2019, n. 29085; Cass., sez. un., 6 marzo 2020, n. 6460), ma poi le sezioni unite 
hanno chiesto in via pregiudiziale l’intervento interpretativo della Corte di giusti-
zia perché «la compatibilità di suddetto orientamento con il diritto dell’Unione, e 
dunque la sua vincolatività per le sezioni unite, è dubbia» (Cass., sez. un., ord., 18 
settembre 2020, n. 19598). La Corte di Giustizia ha ritenuto idoneo a garantire la 
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materia204. Per ragioni di sintesi si perdonerà all’Autore se non ci si 

pienezza e l’effettività della tutela il rimedio previsto dall’art. 111, comma 8 Cost. 
(CGUE, grande sez., 21 dicembre 2021, C-497/20).

204  Tra i tanti in dottrina, senza nessuna pretesa di esaustività, si vedano A. 
PoliCe, F. ChiRiCo, «I soli motivi inerenti la giurisdizione» nella giurisprudenza del-
la Corte costituzionale, cit.; A. tRavi, Un intervento della Corte costituzionale sulla 
concezione “funzionale” delle questioni di giurisdizione accolta dalla Corte di cas-
sazione, cit.; id., Rapporti fra le giurisdizioni e interpretazione della Costituzione: 
osservazioni sul Memorandum dei presidenti delle tre giurisdizioni superiori, in Fo-
ro it., 2018, CXLIII, 109 ss.; G. sigismondi, Questioni di legittimità costituzionale 
per contrasto con le sentenze della Corte EDU e ricorso per cassazione per motivi 
di giurisdizione contro le sentenze dei giudici speciali: la Corte costituzionale pone 
altri punti fermi, in Giur. cost., 2018, 1, 122 ss. Si vedano anche M. bRanCa, L’ese-
cuzione della sentenza CEDU e la riapertura del processo civile o amministrativo: 
Corte cost. n. 123 del 2017, n. 6 e n. 23 del 2018, in Giur. cost., 2018, 3, 1521 ss.; 
F. dal Canto, Il ricorso in Cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione dinan-
zi alla Corte costituzionale, in Giur. cost., 2018, 3, 1537 ss.; F. deodato, Nota a 
Corte Costituzionale sentenza 24 gennaio 2018, n. 6 e Corte di Cassazione – S.U. 
sentenza 29 dicembre 2017, n. 31226, in www.ildirittoamministrativo.it; A. baRo-
ne, Un caso estremo di diniego di giurisdizione per radicale stravolgimento del di-
ritto dell’Unione europea, in Il Processo, 2018; M.A. sandulli, Guida alla lettura 
dell’ordinanza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 19598 del 2020, in 
Il Processo, 2020, 3, 886 ss.; G. tRoPea, Il Golem europeo e i «motivi inerenti alla 
giurisdizione» (Nota a Cass., sez. un., ord. 18 settembre 2020, n. 19598), in giusti-
ziainsieme.it; A. tRavi, La Cassazione sottopone alla Corte di giustizia il modello 
italiano di giustizia amministrativa, in foroitaliano.it; G. Costantino, A. CaRRat-
ta, g. RuFFini, Limiti esterni e giurisdizione: il contrasto fra Sezioni Unite e Corte 
Costituzionale arriva alla Corte UE. Note a prima lettura di Cass. SS.UU. 18 set-
tembre 2020, n. 19598, in questionegiustizia.it; S. baRbaResChi, l.a. CaRuso, La 
recente giurisprudenza costituzionale e la Corte di Cassazione «fuori contesto»: 
considerazioni a prima lettura di ord. Cass. SS.UU. 18 settembre 2020, n. 19598. 
Con postilla a commento di B. Caravita, in federalismi.it, 2020, 30; M.A. sandul-
li, Guida alla lettura dell’ordinanza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione 
n. 19598 del 2020, in Il Processo, 2020, 3, 886 ss.; G. tRoPea, Il Golem europeo 
e i «motivi inerenti alla giurisdizione» (Nota a Cass., Sez. un., ord. 18 settembre 
2020, n. 19598), in giustiziainsieme.it; A. tRavi, La Cassazione sottopone alla Cor-
te di giustizia il modello italiano di giustizia amministrativa, in foroitaliano.it; R. 
bin, È scoppiata la terza “guerra tra le Corti”? A proposito del controllo esercitato 
dalla Corte di Cassazione sui limiti della giurisdizione, in federalismi.it, 2020, 32; 
F. FRanCaRio, Interesse legittimo e giurisdizione amministrativa: la trappola della 
tutela risarcitoria, in Questione giustizia, 2021, 1 ss.; id., Quel pasticciaccio del-
la questione di giurisdizione. Parte seconda: conclusioni di un convegno di studi, 
in Federalismi.it, 2020; id., Quel pasticciaccio brutto di piazza Cavour, piazza del 
Quirinale e piazza Capodiferro (la questione di giurisdizione), in Giustizia insieme, 
2020; A. sandulli, Impervi sentieri dell’interlegalità: dal conflitto tra giurisdizioni 
allo scontro tra ordinamenti, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2021, 1, 57 ss. Ancora, 
sulla sentenza della CGUE, tra i tanti R. Conti, La Corte di Giustizia risponde alle 
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occuperà approfonditamente della vicenda, che è solo indirettamen-
te connessa al ragionamento condotto. Per quanto le sezioni unite, 
sulla scorta della più recente giurisprudenza della Corte di Giustizia, 
paiono aver definitivamente limitato il loro controllo sulle norme di-
rettamente applicative del diritto UE205, la vicenda rileva nell’ana-
lisi in quanto pare sintomatica del tentativo quasi ostinato di voler 
estendere i propri poteri attraverso un’interpretazione estensiva dei 
motivi inerenti alla giurisdizione.

Si ritiene tuttavia che quegli stessi poteri non possano essere 
senza limiti206, anche perché se così fosse, ci si troverebbe di fronte 

S.U. sull’eccesso di potere giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a Corte Giust., 
G.S., 21 dicembre 2021, C-497/20, Randstad Italia?, in Giustizia insieme, 2022; 
R. maRtino, La Corte di Giustizia si pronuncia sulla querelle, tutta italiana, circa 
l’ambito di applicazione dell’art. 111, comma 8, Cost.: note a prima lettura, in Il 
Processo, 2021, 566 ss.; B. sassani, B. de santis, Diniego di tutela giurisdizionale 
e poteri delle Sezioni Unite alla luce del diritto unitario europeo. Riflessioni a cal-
do su una decisione annunciata, in Judicium, 2022; M.P. Chiti, Un conflitto tra i 
giudici supremi italiani deciso dalla Corte di giustizia: “tutti gabbati”?, in Giorn. 
dir. amm., 2022, 2, 225; R. vaCCaRella, Violazioni del diritto europeo e «motivi 
inerenti alla giurisdizione»: novità in vista?, in Riv. dir. proc., 2022, 1, 207 ss.; G. 
gRuneR, Giudicato amministrativo nazionale e diritto dell’Ue, in Riv. it. dir. pubbl. 
comun., 2022, 4, 441 ss.; F. FRanCaRio, Il pasticciaccio parte terza. Prime conside-
razioni su Corte di Giustizia UE, 21 dicembre 2021 C-497/20 Randstad Italia spa, 
in Federalismi.it, 2022, 2 ss.; id., La Corte di Giustizia risponde alle S.U. sull’ec-
cesso di potere giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a Corte Giust., G.S., 21 
dicembre 2021 – causa C-497/20, Randstad Italia?. Interventista di Roberto Conti 
a Fabio Francario, 2022; M. mazzamuto, Il dopo Randstad: se la Cassazione insi-
ste, può sollevarsi un conflitto?, in Giustiziainsieme.it, 2022; A. lauRa, Il giudicato 
amministrativo anticomunitario: problema giuridico o politico, in Dir. proc. amm., 
2022, 4, 852 ss.; C. Fasone, La separazione tra poteri nei raccordi tra unione euro-
pea e Italia, in Riv. trim. dir. pubbl., 2023, 1, 45 ss.; D. Palazzo, I motivi inerenti 
alla giurisdizione tra diritto europeo ed effettività della tutela, in Dir. proc. amm., 
2023, 1, 93 ss.; E.n. FRagale, Il controllo della Corte di cassazione sulle sentenze 
del Consiglio di Stato: aggiornare o superare la teoria dello sconfinamento in dan-
no di altri poteri?, in Dir. proc. amm., 2023, 1, 326 ss.

205  Cass., sez. un., 27 settembre 2023, n. 27433; Id., 5 maggio 2022, n. 
14301; Id., 22 dicembre 2022, n. 37605.

206  Corte cost., 12 marzo 1007, n. 77 nel giudizio di legittimità costituziona-
le dell’art. 30, l. 6 dicembre 1971, n. 1034, ha affermato che «deve escludersi che 
la decisione sulla giurisdizione, da qualsiasi giudice emessa, possa interferire con il 
merito (al quale appartengono anche gli effetti della domanda) demandato al giu-
dice munito di giurisdizione. La conferma di ciò è nella circostanza che perfino il 
supremo organo regolatore della giurisdizione, la Corte di cassazione, con la sua 
pronuncia può soltanto, a norma dell’art. 111, comma 8, Cost., vincolare il Consi-
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a una impasse e si finirebbe per violare quelle stesse regole di ripar-
to che giustificano la previsione di un sindacato sulla giurisdizione.

Il giudizio sulla giurisdizione verrebbe poi strumentalizzato per 
fini che senza dubbio vanno garantiti, ma ad esso del tutto estranei e 
si giungerebbe, come affermato di recente in dottrina, ad «autentici 
pastrocchi», con «un giudice “amministrativo” che applica il diritto 
“civile” della responsabilità ed un giudice “civile”, nella veste di giu-
dice della giurisdizione, che si intromette a piene mani negli affari di 
diritto “amministrativo”»207.

Se, dunque, si vogliono immaginare i possibili approdi futuri, 
“risolto” il problema dell’eccesso di potere giurisdizionale e dei limi-
ti del potere del giudice amministrativo, il problema successivo, in 
un futuro che pare non essere neanche così lontano, potrebbe essere 
quello dell’eccesso di potere dello stesso giudice deputato a sinda-
care sull’eccesso di potere giurisdizionale. Il rischio in altri termini 
è che la clausola dei motivi inerenti alla giurisdizione si trasformi in 
una «sorta di illecito atipico»208 e si assista ad un nuovo “balletto tra 
giurisdizioni”209 e poteri, del tutto inopportuno sia per un adeguato 
controllo del potere del giudice amministrativo, sia, più in generale, 
per l’effettività della tutela e del giusto processo210.

glio di Stato e la Corte dei conti a ritenersi legittimati a decidere la controversia, ma 
certamente non può vincolarli sotto alcun profilo quanto al contenuto (di merito o 
di rito) di tale decisione; e ad analogo principio, conforme a Costituzione, si ispira 
l’art. 386 cod. proc. civ. (applicabile anche ai ricorsi proposti a norma dell’art. 362, 
comma 1, cod. proc. civ.) disponendo che «la decisione sulla giurisdizione è deter-
minata dall’oggetto della domanda e, quando prosegue il giudizio, non pregiudica le 
questioni sulla pertinenza del diritto e sulla proponibilità della domanda».

207  Così M. mazzamuto, L’eccesso di potere giurisdizionale del giudice della 
giurisdizione, cit., 1714.

208  Così A. Cassatella, L’eccesso di potere giurisdizionale e la sua rilevanza 
nel sistema di giustizia amministrativa, cit.

209  Si richiama l’espressione di M. ClaRiCh, A. PisanesChi, Le sanzioni ammi-
nistrative della Consob nel “balletto” delle giurisdizioni: nota a Corte costituzio-
nale 27 giugno 2012, n. 163, in Giur. comm., 2012, 6, 1166 ss., in materia di san-
zioni della Consob.

210  Sul tema l. giani, Giudice amministrativo e cognizione del fatto, cit.





CaPitolo iii

L’ISTRUZIONE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO SUL FATTO: 
OBBLIGHI ISTRUTTORI E MEZZI DI PROVA

sommaRio: 1. Dall’istruzione probatoria tra conoscenza del fatto e effettività della 
tutela alla conoscenza del fatto tra istruzione probatoria e effettività della tute-
la. – 2. L’istruttoria processuale oltre l’istruttoria procedimentale. – 3. L’alle-
gazione dei fatti nel giudizio sul fatto: onere della parte o potere del giudice? – 
4. L’attualità del metodo acquisitivo. – 4.1. I limiti del metodo acquisitivo tra 
concreta applicazione dell’onere della prova e riserva di amministrazione. –  
5. I mezzi di prova a dieci anni dall’introduzione del codice del processo am-
ministrativo: è “ragionevole” continuare ad escludere l’interrogatorio formale 
e il giuramento? – 6. La richiesta di chiarimenti tra integrazione postuma della 
motivazione e accesso distorto del giudice al fatto. – 7. Attualità della distin-
zione tra verificazione e consulenza tecnica d’ufficio. – 8. L’istruzione da mez-
zo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto.

1.  Dall’istruzione probatoria tra conoscenza del fatto e effettività 
della tutela alla conoscenza del fatto tra istruzione probatoria e 
effettività della tutela

Riprendendo la premessa da cui è mossa l’analisi, si deve osser-
vare che il tema dell’accesso al fatto nel processo amministrativo in 
un’ottica di tutela piena ed effettiva non può essere compiutamente 
affrontato se non occupandosi anche dell’istruzione probatoria. Si è 
anticipata la rilevanza che l’istruttoria ha nell’accesso del giudice al 
fatto e nella sua adeguata conoscenza e si è osservato come anche 
storicamente il legislatore abbia attribuito più ampi poteri istruttori 
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al giudice proprio in quelle materie caratterizzate da una pretesa co-
noscenza completa dei fatti (v. supra, cap. II).

Nel capitolo IV verrà evidenziato come, almeno a parere di chi 
scrive, l’istruttoria costituisce una fase addirittura indispensabi-
le per l’acquisizione in processo, peraltro sempre più frequente a 
fronte della crescente pervasività della tecnica nell’azione quotidia-
na dell’amministrazione, di elementi tecnici complessi. Vi sono ma-
terie nelle quali continua a prevalere un atteggiamento di eccessiva 
ritrosia del giudice, che reduce dal passato tende ancora a privilegia-
re acriticamente la ricostruzione dei fatti espressa nel provvedimen-
to impugnato dall’amministrazione resistente1, ma detta circostanza 
non è sufficiente per rassegnarsi al fatto che tendenzialmente «l’i-
struttoria non s’ha da fare»2, e, anzi, è la ragione per cui non si può 
prescindere da un esame delle sue problematiche3.

Il dato da cui si deve partire è il collegamento a cui si è accenna-
to tra istruzione probatoria, conoscenza del fatto ed effettività della 
tutela4.

1  Già M. nigRo, Problemi del nuovo processo amministrativo, ora in id., 
Scritti giuridici, cit., II, 1281 ss., spec. 1289 parlava di «disparità di trattamento tra 
le varie materie», rilevando che: «se si facesse effettivamente l’analisi della giuri-
sprudenza si riscontrerebbe che il giudice amministrativo non è sempre così restio, 
come normalmente si ritiene, a rivedere il giudizio di fatto […] succede che il giudi-
ce amministrativo, il quale di solito si ferma davanti all’accertamento e alla rivalu-
tazione dei fatti, nel settore economico – delle autorizzazioni per esempio (licenze 
commerciali, autorizzazione all’esercizio di autolinee) – valica questi confini e pe-
netra piuttosto profondamento nel territorio del fatto. […] Ora con quali strumenti 
potrà verificare i fatti, se non dispone di adeguati mezzi istruttori?».

2  Così V. sPagnuolo vigoRita, Notazioni sull’istruttoria nel processo ammi-
nistrativo, in Dir. proc. amm., 1984, 1, 7 ss.

3  Secondo D. vaiano, Sindacato di legittimità e “sostituzione” della pub-
blica amministrazione, cit., 50, non è possibile sostenere il potenziamento dei po-
teri decisori riconosciuti al giudice «senza che avvenga un parallelo superamento 
dell’atteggiamento di tradizionale ritrosia dei giudici amministrativi a sviluppare 
un’adeguata istruttoria sui rilevanti profili di fatto sui quali occorre fondare la de-
cisione», anche perché ciò si pone «in chiaro contrasto con il richiamato principio 
costituzionale della parità tra le parti in giudizio, che deve essere garantito in ogni 
fase del processo».

4  L.R. PeRFetti, Prova, in Enc. dir., Annali, II, 1, Milano, Giuffrè, 2008, che 
rileva il rapporto di strumentalità tra disponibilità del mezzo di prova, pienezza 
della cognizione del fatto e protezione costituzionale del diritto di azione; sul te-
ma anche se in relazione al processo civile M. taRuFFo, Prova giuridica, in www.
treccani.it, 1997: «La disciplina procedimentale della prova presenta alcuni aspetti 
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Non vi è autore tra quelli che si sono occupati del tema che ab-
bia negato, almeno in linea di principio, la relazione tra istruzione e 
cognizione del fatto5, tanto che la migliore dottrina ha parlato a tal 

che hanno grande rilevanza sotto il profilo delle garanzie costituzionali. Un aspetto 
molto importante consiste appunto nel considerare il fenomeno della prova in chia-
ve garantistica. Il punto di riferimento fondamentale è costituito dai commi 1 e 2 
dell’art. 24 della Costituzione, che prevedono rispettivamente la garanzia del diritto 
alla tutela giurisdizionale e la garanzia della difesa. Questa prospettiva conduce al-
la formulazione di due principî fondamentali, strettamente connessi, che attengono 
alla prova nel processo: il primo va sotto il nome di diritto alla prova; il secondo va 
sotto il nome di principio del contraddittorio nell’istruzione probatoria. Il diritto al-
la prova viene considerato come un aspetto fondamentale delle garanzie della tutela 
giurisdizionale e della difesa: la possibilità di “difendersi provando” è strumento es-
senziale per chi intenda far valere un proprio diritto nel processo, e per chi sia chia-
mato a difendersi nel processo, civile o penale»; G. veRde, Prova (teoria generale 
e diritto processuale civile), in Enc. dir., XXXVII, Milano, Giuffrè, 1988, 579 ss.

5  La bibliografia sul tema è amplissima. Oltre ai lavori monografici sul tema, tra 
cui si vedano F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit.; L. miglioRi-
ni, L’istruzione nel processo amministrativo di legittimità, Padova, Cedam, 1977; G. 
viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, Milano, Giuffrè, 1991; 
C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, cit.; L. beRtonazzi, L’istruttoria 
nel processo amministrativo di legittimità: norme e principi, Milano, Giuffrè, 2005; 
A.M. sandulli, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, cit., 
374 ss.; tra i tanti contributi si ricordano F. benvenuti, Istruzione del processo. Istru-
zione del processo amministrativo, in Enc. dir., XXIII, Milano, Giuffrè, 1973, 204 ss.; 
C.E. gallo, Istruzione nel processo amministrativo, in Dig. Disc. Pubbl., IX, Tori-
no, Utet, 1994, 8 ss.; id., L’istruttoria processuale, in Diritto amministrativo speciale, 
in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, V, Milano, Giuffrè, 2003, 
3333 ss.; L. miglioRini, Istruzione (istruzione del processo amministrativo), in Enc. 
giur., XVIII, Roma, Treccani, 1990, 1 ss.; id., Brevi note sulla posizione del giudice e 
delle parti nel processo amministrativo, in Scritti in onore di Massimo Severo Gian-
nini, I, Milano, Giuffrè, 1988, 449 ss.; A. PiRas, Interesse legittimo e giudizio ammi-
nistrativo., cit., 70 ss.; V. sPagnuolo vigoRita, Notazioni sull’istruttoria nel proces-
so amministrativo, cit.; M. nigRo, Il giudice amministrativo «signore della prova», in 
Studi in memoria di Andrea Torrente, II, Milano, Giuffrè, 1968, 769 ss., ora anche in 
id., Scritti giuridici, cit., I, 683 ss.; R. villata, Considerazioni in tema di istruttoria, 
processo e procedimento, in Dir. proc. amm., 1995, 2, 195 ss.; id., Riflessioni intro-
duttive allo studio del principio del libero convincimento del giudice nel processo am-
ministrativo, in Dir. proc. amm., 1990, 2, 201 ss.; A. tRavi, recensione a R. bRiani, 
L’istruzione probatoria nel processo amministrativo. Una lettura alla luce dell’artico-
lo 111 della Costituzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, 2, 514 ss.; id., Lezioni di giu-
stizia amministrativa, cit., 272 ss.; id., Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice 
amministrativo, in Urb. e app., 1997, 11, 1262 ss.; id., Garanzia del diritto di azione 
e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 1987, 4, 558 ss.; 
A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione avanti il giudice amministrativo, II, cit., 3 
ss.; id., Istruzione preventiva e processo amministrativo: riflessioni a margine di una 
recente pronuncia, in Dir. proc. amm., 1998, 3, 629 ss.; M. dugato, L’istruttoria, 
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proposito di «contenuto minimo dell’istruzione probatoria», per evi-
denziare che l’istruttoria soddisfa «l’esigenza del giudice di conosce-
re il materiale di fatto necessario per il suo giudizio»6. 

Si è cioè da sempre riconosciuta la strumentalità7, o quantome-
no l’indubbia relazione, tra l’istruttoria e l’accesso al fatto8. Nel 
processo la prova rileva nel suo essere «risultato relativo alla veri-
tà dimostrata di un enunciato fattuale»9. La limitatezza dei mezzi di 
prova ammessi nel giudizio di legittimità10 è stata così storicamente 

in Diritto processuale amministrativo, cit., 181 ss.; F.G. sCoCa, Articolo 63, cit.; G. 
CoRso, Istruttoria nel processo amministrativo, in Enc. giur., XVII, Roma, Treccani, 
2003, 1 ss.; G. azzaRiti, Limitazione dei mezzi di prova e struttura del processo am-
ministrativo di legittimità, in Giur. cost., 1990, 5, 1698 ss.; R. lasChena, L’istruzione 
nel processo amministrativo. Profili generali, in aa.vv., Studi per il centocinquante-
nario del Consiglio di Stato, cit., III, 1803 ss.; G. abbamonte, La prova nel processo 
amministrativo, in Riv. amm. rep. it., 1985, CXXXVI, 679 ss.; P. stella RiChteR, La 
riforma del sistema delle prove nel processo amministrativo, in Giust. civ., 1984, 10, 
II, 416 ss.; F. saitta, I nova nell’appello amministrativo, Milano, Giuffrè, 2010, 275 
ss.; A. degli esPosti, Appunti sull’istruttoria nel processo amministrativo (a propo-
sito di una recente sentenza del Consiglio di giustizia amministrativa della Regione 
siciliana), in Dir. proc. amm., 1991, 2, 272 ss.; L.R. PeRFetti, Sull’istruttoria nel pro-
cesso amministrativo oltre il “metodo acquisitivo”. Osservazioni sulla relazione tra 
art. 64 c.p.a. ed art. 213 c.p.c., in Scritti in memoria di Roberto Marrama, II, cit., 
739 ss.; id., Prova, cit.; G. tRoPea, Lo svolgimento del processo in primo grado: fase 
istruttoria. I principi dell’attività istruttoria, in Diritto processuale amministrativo, a 
cura di G.P. CiRillo, S. PeRongini, Torino, Giappichelli, 2020, 248 ss.

6  Così F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 74;
7  Così sul punto la nota sentenza Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601: 

«L’esperibilità della consulenza tecnica nel processo del lavoro pubblico, così come 
successivamente per le materie – edilizia, urbanistica, servizi pubblici – di giurisdi-
zione esclusiva piena, ai sensi dell’art. 35, comma 3, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, è 
strumentale al più completo accertamento del fatto, accertamento che, per quanto 
prima detto, deve intendersi comune all’intera giurisdizione di legittimità».

8  Sul tema si vedano anche nella dottrina processualcivilistica G. Chiovenda, 
Principii di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 1928, 809 ss.; E. betti, Diritto 
processuale civile italiano, Roma, Società editrice del Foro italiano, 1936, 331 ss.; 
C. lessona, Trattato delle prove in materia civile, Firenze, Fratelli Cammelli, 1914, 
7, rileva che «ogni mezzo che può raggiungere lo scopo di dare al giudice la certez-
za dell’esistenza o dell’inesistenza di un fatto, è un mezzo di prova».

9  M. taRuFFo, Verità e prova nel processo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 
4, 1305 ss.; dello stesso Autore sul tema si vedano anche id., Fatti e prove, in La 
prova nel processo civile, a cura di M. taRuFFo, Milano, Giuffrè, 2012, 3 ss.; Id., La 
prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, Milano, Giuffrè, 1992.

10  L’art. 26, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 recante il regolamento per la proce-
dura dinanzi alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato prevedeva che: «Le 
sezioni giurisdizionali possono richiedere all’amministrazione e ordinare alle par-
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“giustificata”11 in relazione alla limitata esigenza del giudice di co-
noscere il fatto nella verifica della sussistenza di un vizio di legitti-
mità12 e, viceversa, tanto nei casi di giurisdizione estesa al merito, 
quanto nei casi di giurisdizione esclusiva13, caratterizzati da un ac-

ti di produrre quegli atti e documenti che credono necessari per la decisione della 
controversia. Possono pure richiedere che l’amministrazione faccia eseguire nuove 
verificazioni, fissando il termine entro cui dev’essere depositata la relazione. Le par-
ti sono, a cura dell’amministrazione, avvisate, almeno cinque giorni prima, del luo-
go, del giorno e dell’ora in cui si eseguiranno le verificazioni». L’art. 44, comma 1, 
r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 recante il testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato 
prevedeva: «se la sezione, a cui è stato rimesso il ricorso riconosce che l’istruzione 
dell’affare è incompleta, o che i fatti affermati nell’atto o provvedimento impugnato 
sono in contraddizione coi documenti, può richiedere all’amministrazione interes-
sata nuovi schiarimenti o documenti: ovvero ordinare all’amministrazione medesi-
ma di fare nuove verificazioni, autorizzando le parti ad assistervi ed anche a produr-
re determinati documenti, ovvero disporre consulenza tecnica».

11  M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 257 secondo cui «nell’assetto che il 
legislatore del 1889 ha dato al processo non si tratta di operare una nuova ricostruzio-
ne dei fatti, ma «di completare» la ricostruzione operata dall’amministrazione e di sta-
bilire la concordanza e la coerenza, per questo profilo, tra l’atto e l’istruttoria compiuta 
nel procedimento amministrativo, e cioè tra i vari “momenti” del procedimento stesso»; 
id., Problemi del nuovo processo amministrativo, cit., 1289 «l’apertura dell’angusto si-
stema istruttorio deve realizzarsi anche nell’ambito del processo di legittimità […] c’è 
chi pensa (ed io sono fra quelli) che il giudizio di legittimità possa essere spinto verso 
confini che non sono ancora stati toccati e di questo ampliamento di prospettiva è ele-
mento essenziale il guadagno di un maggior dominio sui fatti e quindi l’istituzione di un 
sistema probatorio più adeguato». Sul tema M. dugato, L’istruttoria, cit., 182 secondo 
cui «in passato, non è mancato chi ha dubitato delle indefettibilità dell’istruzione pro-
batoria nel processo amministrativo, affermandone il carattere meramente eventuale, 
testimoniato dal fatto che esistono casi nei quali la realtà rappresentata dalle parti non 
è controversa ed in cui il giudice non ha bisogno di alcuna attività di acquisizione dei 
fatti per decidere. In realtà così non è. La ricostruzione dei fatti e la rappresentazione 
della realtà sono attività logiche assolutamente indispensabili per poter decidere, an-
che quando esse possono essere compiute con particolare semplicità e, quindi, anche 
quando finiscano per risolversi nella sola acquisizione del provvedimento impugnato».

12  Così C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 14 secondo 
cui: «l’atteggiamento del Consiglio di Stato era a maggior ragione giustificato tenen-
do conto del fatto che quel supremo consesso si occupava, all’epoca, soprattutto 
dell’impugnazione di atti di autorità statali che, in relazione all’articolazione della 
scala gerarchica e alla necessità che l’impugnazione fosse rivolta verso un atto de-
finitivo, pervenivano all’esame del giudice amministrativo già dopo una reiterata 
attività valutativa ed istruttoria, compiuta dall’amministrazione […] cosicché, la 
necessità di nuovi accertamenti in fatto poteva, obiettivamente, rivelarsi meno fre-
quente, occorrendo, piuttosto, l’individuazione delle soluzioni in diritto».

13  Si veda l’art. 16, l. n. 5992/1889 che, nei casi in cui il giudice decideva sul 
merito, prevedeva più ampi poteri istruttori: «se la sezione riconosce che l’istruzio-
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certamento più completo dei fatti14, il legislatore aveva previsto più 
ampi poteri istruttori.

D’altro canto, l’astratta previsione di più ampi mezzi istruttori 
non è stata di per sé sufficiente a garantire un consequenziale am-
pliamento dell’accesso del giudice al fatto15 per l’atteggiamento più 
o meno giustificato, ma generalmente timido, assunto fino a qualche 
anno fa dalla giurisprudenza amministrativa nella conoscenza diret-
ta del fatto16.

ne dell’affare è completa o che i fatti affermati nell’atto o provvedimento impugna-
to sono in contraddizione con le risultanze dei documenti, prima di decidere sul 
merito, può richiedere all’Amministrazione interessata nuovi schiarimenti o la pro-
duzione di documenti od ordinare all’Amministrazione medesima di far nuove veri-
ficazioni, autorizzando le parti, quando ne sia il caso, ad assistervi ed anche a pro-
durre determinati documenti». L’ art. 27, r.d. 17 agosto 1907, n. 642, con riguardo 
alla quinta sezione stabiliva: «La sezione quinta può assumere testimoni, eseguire 
ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagini che possono condurre alla 
scoperta della verità, coi poteri attribuiti al magistrato dal codice di procedura ci-
vile e con le relative sanzioni». L’art. 44, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 
prevede: «nei giudizi di merito il Consiglio di Stato può inoltre ordinare qualun-
que altro mezzo istruttorio, nei modi determinati dal regolamento di procedura». 
Con riguardo alla giurisdizione esclusiva più di recente l’art. 35, comma 3, d.lgs. n. 
80/1998 ha previsto: «Il giudice amministrativo, nelle controversie di cui al comma 
1, può disporre l’assunzione dei mezzi di prova previsti dal codice di procedura ci-
vile, nonché della consulenza tecnica d’ufficio, esclusi l’interrogatorio formale e il 
giuramento. L’assunzione dei mezzi di prova e l’espletamento della consulenza tec-
nica d’ufficio sono disciplinati, ove occorra, nel regolamento di cui al regio decreto 
17 agosto 1907, n. 642, tenendo conto della specificità del processo amministrativo 
in relazione alle esigenze di celerità e concentrazione del giudizio».

14  In dottrina tra i molti A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davan-
ti al giudice amministrativo, II, cit., 3 ss., spec. 19 secondo cui «le previsioni di 
cui al comma 3 dell’art. 35 del decreto legislativo n. 80 del 1998, nel disporre 
un notevole ampliamento dei mezzi di prova ammissibili, attribuiscono al giudi-
ce amministrativo una cognizione piena sul fatto […] strumentale alla funzione 
propria del giudizio di giurisdizione piena che è quella di assicurare la reinte-
grazione, anche in forma specifica, delle situazioni giuridiche soggettive di cui 
il ricorrente assume la lesione e quindi, in sostanza di assicurare al ricorrente il 
conseguimento concreto delle utilità o del bene per il quale agisce in giudizio»; 
N. Di modugno, La nuova giurisdizione esclusiva e la prova nel processo am-
ministrativo: prime riflessioni sulla recente riforma, in Dir. proc. amm., 2000, 
1, 13 ss.

15  Sul mancato impiego dei propri poteri istruttori nell’esercizio delle pro-
prie competenze di merito si veda A. CoRPaCi, La giurisprudenza del Consiglio di 
Stato, cit.

16  Si veda C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 12 che ri-
leva come «la scarsità di interventi in materia istruttoria […] non può non adde-
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Se quanto detto è senz’altro utile sotto il profilo ricostruttivo, 
l’attuale prospettiva sull’istruzione probatoria non può che essere 
differente, perché insieme con il rapporto tra giudice, amministra-
zione e potere, è mutato lo stesso atteggiamento del giudice ammini-
strativo rispetto all’accesso al fatto17. E poiché l’istruttoria «va inqua-
drata nel rapporto processuale dalla cui definizione dipende e alla 
cui definizione concorre»18, nel senso che il modello di istruttoria si 
atteggia diversamente a seconda del tipo di processo in cui insiste19, 
non pare che si debba più riflettere sull’istruttoria quale strumento 
per l’accesso al fatto, perché, definitivamente superati la logica del 
processo all’atto e la resistenza del giudice a “tribunalizzarsi”20, l’ac-
cesso al fatto è oramai pacifico.

Piuttosto è necessario interrogarsi sull’adeguatezza dell’istrut-
toria in sé, ovvero in senso più ampio sull’attuale sistema di istru-
zione probatoria nel processo amministrativo, che comporta una 
riflessione tanto sui mezzi di prova, quanto sui poteri del giudice e 
delle parti nell’acquisizione del fatto, per poi spostare, se non ad-
dirittura invertire, l’angolo di visuale e interrogarsi sull’ammissi-

bitarsi alla scelta della giurisprudenza, alla volontà del giudice di non utilizzare lo 
strumentario posto a sua disposizione, o di utilizzarlo con estrema cautela […] ove 
si consideri che il Consiglio di Stato non è mai stato un giudice timido, avendo piut-
tosto atteggiamenti pretori […] Il diverso atteggiamento della giurisprudenza è, evi-
dentemente, nel caso di specie, indice di una valutazione particolare».

17  R. gReCo, L’istruttoria e l’accertamento del fatto nel codice del processo 
amministrativo, in giustizia-amministrativa.it.

18  Così F. benvenuti, Istruzione del processo amministrativo, cit. secondo cui 
«l’istruzione subisce inevitabilmente i limiti del tipo di processo in cui insiste», ov-
vero nell’ambito del processo amministrativo e dello stesso metodo acquisitivo, con 
riguardo all’allora diversa ampiezza dell’apparato istruttorio e del novero delle pro-
ve consentite nella giurisdizione di legittimità e di merito, «il punto di riferimento 
non è più né il tipo di processo né la struttura del processo bensì l’ampiezza del po-
tere del giudice in ordine all’oggetto del giudizio».

19  Così F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 178 se-
condo cui «la struttura fondamentale del sistema istruttorio adottato in ogni proces-
so deve essere in accordo con la particolare natura di quel processo».

20  L’espressione è di V. domeniChelli, Giurisdizione esclusiva e processo am-
ministrativo, cit., 264 che constata che l’atteggiamento del giudice vero l’istrutto-
ria è sempre stato diffidente «essenzialmente per il timore di una eccessiva tribuna-
lizzazione» ed auspica il superamento di quella «barriera alla conoscenza del fatto 
che il giudice amministrativo, in specie mediante un’autolimitazione all’istruttoria 
documentale, s’è imposto».
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bilità di un accesso al fatto che seppure non più limitato, diviene 
forse più problematico rispetto ad un sostanziale inutilizzo dell’i-
struzione.

Per utilizzare altre parole, potrebbe dirsi che il problema non è 
più l’istruzione probatoria per la conoscenza del fatto, bensì la cono-
scenza del fatto nell’istruzione probatoria.

L’accesso del giudice amministrativo al fatto non solo è pacifi-
co, ma è penetrante a tal punto da giungere in alcuni casi addirittu-
ra ad un sostanziale rifacimento del procedimento nel processo e il 
legislatore ha previsto gli strumenti adeguati per conoscerlo. L’ul-
tima considerazione, che può apparire provocatoria se confrontata 
con la prassi giurisprudenziale, anche più recente, che, al di là di ti-
mide aperture, pare conoscere il fatto a prescindere dall’istruzione 
dell’affare, diviene evocativa in risposta all’altrettanto imprescindi-
bile esigenza di effettività della tutela, che come anticipato sin dalla 
premessa rappresenta non solo il punto di partenza, bensì anche il 
punto di arrivo dell’indagine condotta21.

Non si ha ovviamente la pretesa di invocare l’effettività della tu-
tela per fondare «soluzioni che non sono per nulla nella legge o per 
introdurre, nell’interpretazione degli istituti, contenuti soggettivi ed 
estranei alla disciplina del processo amministrativo»22. Come si cer-
cherà di dimostrare nel prosieguo, tutto è nel codice del processo 
amministrativo e non pare che sotto il profilo dell’istruttoria ci sia 
nulla di nuovo da introdurre, ma l’indagine si spiega nella prospetti-
va dell’effettività della tutela.

21  Sul rapporto tra mezzi istruttori e «diritto d’azione» A. tRavi, Garan-
zia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, cit.; in 
particolare sotto il profilo del controllo giurisdizionale della discrezionalità 
tecnica tra i molti id., Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice ammini-
strativo, cit.; id., Il giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: 
formule nuove e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2004, 2, 439 ss.; S. miRate, 
La consulenza tecnica nel giudizio di legittimità: verso nuovi confini del sin-
dacato del giudice amministrativo sulla discrezionalità tecnica della pubblica 
amministrazione, in Giur. it., 2000, 2402 ss.; C. videtta, Discrezionalità tec-
nica: problemi vecchi e nuovi dopo la l. 21 luglio 2000, n. 205, in Foro amm. 
TAR, 2002, 6, 2251 ss.

22  Così A. tRavi, L’effettività della giustizia amministrativa, in aa.vv., Il di-
ritto amministrativo alle soglie del nuovo secolo. L’opera scientifica di Fabio Meru-
si, a cura di L. benvenuti, M. ClaRiCh, Pisa, ETS, 2010, 51 ss.
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Se l’obiettivo anche del processo amministrativo è quello della 
«ricerca della verità»23 in un’ottica di effettività della tutela24, come 
già auspicato agli inizi degli anni Novanta quando ancora si ragiona-
va sulle prospettive e sulle trasformazioni di un processo all’atto25, 
pare che dall’istruttoria (rectius dall’istruzione probatoria26) non si 

23  L’espressione è di F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, 
cit., 81 che rileva che «non si può considerare compiuta quell’istruzione che non 
ha rappresentato secondo verità o sufficientemente quegli elementi su cui si fonda 
l’affermazione o, in altre parole, che l’istruzione, in quanto è far conoscere, non è 
perfetta se non nel momento in cui quel far conoscere è divenuto una rappresen-
tazione della realtà, sufficiente a suffragare il giudizio di verità sull’affermazione».

24  Sul tema si veda M.A. sandulli, La consulenza tecnica d’ufficio, in Foro 
amm. TAR, 2008, 12, 3533 ss.; G. abbamonte, Completezza ed effettività della tu-
tela giudiziaria secondo gli articoli 3, 24, 103 e 113 della Costituzione, in aa.vv., 
Studi in onore di Feliciano Benvenuti, Modena, Mucchi, 1996, I, 37 ss.; G. de 
gioRgi Cezzi, Giudice amministrativo e tutela praeter legem del cittadino, in Evo-
luzione della giustizia amministrativa. Integrazione europea e prospettive di rifor-
ma. Atti del Convegno. Lecce, 21-22 novembre 1997, a cura di E. stiCChi damiani, 
Milano, Giuffrè, 1998, 113 ss.; A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti 
al giudice amministrativo, II, cit., 39 secondo cui «l’effettività è infatti fortemente 
attenuata dove c’è una “cognitio debole”, e trova la sua migliore garanzia soltanto 
grazie ad una cognizione piena che si fonda su di un esame compiuto dei fatti posti 
a base della decisione del giudice e su di una valutazione dell’atto amministrativo 
(ove esistente) come epilogo di un’azione amministrativa improntata ai principi di 
buon andamento ed imparzialità».

25  Così M. nigRo, Crisi del giudizio di annullamento, prospettive e linee di 
tendenza del processo amministrativo, cit., 17 ss.: «nella prospettiva di una trasfor-
mazione sostanziale del processo nel senso auspicato, e prefigurato dalla riforma, 
un ruolo essenziale riveste la piena conoscenza del fatto. Ciò in quanto l’accerta-
mento dei fatti è lo strumento mediante il quale il giudice può limitare il potere 
dell’Amministrazione dopo il giudizio e che può condurre, se non ad assicurare 
l’utilità connessa alla pretesa sostanziale azionata, quantomeno a rendere più strin-
gente la regola di condotta futura della stessa Amministrazione. La trasformazione 
del giudizio di annullamento in giudizio ordinatorio dipende quindi in larga parte 
dalla profondità di penetrazione del giudice nella zona del fatto».

26  Come rileva M. dugato, L’istruttoria, cit., 181: «l’istruzione in senso am-
pio, dunque, prima ancora che una fase del processo rappresenta un procedimen-
to logico, il cui oggetto non si riduce alla semplice raccolta degli elementi di fatto 
e delle prove in merito a ciò che le parti affermano sussistere od essere accaduto, 
ma comprende anche l’iter logico di analisi di quegli elementi e di quelle prove ed 
il ragionamento giuridico che, analizzando attraverso le norme gli elementi di fatto 
e le prove, conduce il giudice a formare il proprio convincimento. Nell’istruzione in 
senso ampio assumono peraltro un rilievo determinante le operazioni di acquisizio-
ne dei fatti e degli elementi materiali su cui si compie il ragionamento logico e su cui 
si fonda il convincimento che dà origine alla decisione. Questo procedimento vie-
ne definito come istruzione probatoria ed è tradizionalmente rappresentato come il 
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possa più acriticamente prescindere27. In un processo con pieno ac-
cesso al fatto la crescente esigenza di effettività della tutela giurisdi-
zionale non pare più potersi accontentare di trovare una sintesi in 
una relazione tra fatto e istruttoria che, ancorché indubbia, continua 
il più delle volte a rimanere sulla carta, perché «nell’istruttoria si for-
mano le premesse ed i presupposti per il convincimento del giudice 
sule domande delle parti»28.

Accanto alla consapevolezza che l’accesso al fatto è fondamen-
tale per redigere una sentenza “giusta”29, nel processo con accesso 
al fatto pare cioè sia giunto il momento di acquisire anche la consa-
pevolezza che l’istruzione «si deve sempre fare quando occorre»30.

complesso delle attività che le parti ed il giudice pongono in essere per giungere ad 
una completa rappresentazione della realtà rilevante per il processo e per la decisio-
ne». Si veda sul tema anche G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo am-
ministrativa, 24 che rileva come «al termine “istruttoria” sono solitamente correlati 
tre significati: […] per indicare l’attività di ricerca ed acquisizione degli elementi di 
fatto sui quali debbono fondarsi le domande introduttive de giudizio […] attività 
di verifica degli elementi dedotti dalle parti al fine di pervenire alla definizione del 
giudizio […] distinta “fase” della vicenda processuale, compresa tra la fase intro-
duttiva del giudizio e quella decisoria».

27  Tra i molti C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 3334 secondo cui: 
«non è ipotizzabile che in un processo, e cioè in un procedimento che deve giungere 
davanti ad un soggetto imparziale alla soluzione di una questione giuridica concre-
ta, si possa escludere l’esigenza di un’attività istruttoria, e cioè di un’attività volta 
all’accertamento dei fatti: l’accertamento dei fatti, come si è detto, è infatti un ele-
mento ineliminabile del giudizio».

28  Evidenzia F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 229 ss., spec. 
232 che nell’istruttoria confluiscono esigenze fondamentali, di cui due «l’una co-
rollario dell’altra: vale a dire, da un lato, dell’indipendenza del giudice e dall’altro 
lato, dal punto di vista delle parti, della loro stessa “indipendenza” e della certezza 
del diritto e della giustizia».

29  Così F. PatRoni gRiFFi, La sentenza “giusta” e il metodo di decisione del 
giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2018, 1, 106 ss.

30  M. nigRo, Linee per una riforma necessaria e possibile del processo ammi-
nistrativo, in Riv. dir. proc., 1978, 249 ss. ora anche in id., La riforma del processo 
amministrativo, cit., 109 ss., spec. 129, rileva che quanto ai mezzi di prova ammis-
sibili «per questa parte, riforme radicali sembrano indispensabili»; id., Problemi del 
nuovo processo amministrativo, cit., 1289 che tra «i punti qualificanti» di un serio 
disegno riformatore del processo amministrativo individua l’istruzione probatoria, 
rilevando che «ora con quali strumenti esso – il giudice amministrativo – potrà veri-
ficare i fatti, se non dispone di adeguati mezzi istruttori?»; C.E. gallo, L’istruttoria 
processuale, cit., 3334 secondo cui: «non è ipotizzabile che in un processo, e cioè 
in un procedimento che deve giungere davanti ad un soggetto imparziale alla solu-
zione di una questione giuridica concreta, si possa escludere l’esigenza di un’attività 
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2.  L’istruttoria processuale oltre l’istruttoria procedimentale

Nel capitolo I quando si è tentato di dare una definizione del fat-
to nella prospettiva che interessa dell’accesso al fatto, ci si è imbat-
tuti nel mutato rapporto tra istruttoria procedimentale e istruttoria 
processuale. Di quel mutato rapporto occorrerà ora delineare i trat-
ti fondanti, trattandosi di premessa necessaria per l’analisi tanto dei 
doveri istruttori delle parti e dei rispettivi poteri istruttori del giudi-
ce, quanto dei mezzi di prova.

In quello che si è definito un continuum tra procedimento e pro-
cesso, la fase, più o meno delimitata nel tempo, dell’istruzione pro-
batoria rappresenta, infatti, il secondo momento di acquisizione e di 
ricostruzione dei fatti31, perché già nel procedimento l’amministra-
zione compie le attività volte alla verifica della situazione fattuale32, 
attraverso l’acquisizione di documenti, dati e dichiarazioni, ovvero 
nei casi di fatti complessi di natura tecnica di pareri (su cui v. infra, 
cap. IV), attraverso l’effettuazione di accertamenti tecnici, la dispo-
sizione di ispezioni e di richieste istruttorie33.

istruttoria, e cioè di un’attività volta all’accertamento dei fatti: l’accertamento dei 
fatti, come si è detto, è infatti un elemento ineliminabile del giudizio».

31  Sulla ripartizione in fasi del procedimento amministrativo si veda A.M. 
sandulli, Il procedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 1940, 80; id., Manuale 
di diritto amministrativo, cit., 569 ss. che ripartisce il procedimento in tre fasi: fase 
preparatoria, fase costitutiva e fase di integrazione dell’efficacia e nell’ambito del-
la fase preparatoria distingue «diversi (possibili) stadi (o sottofasi): quello dell’ini-
ziativa, quello dell’istruttoria, quello predecisorio, quello della determinazione del 
contenuto dell’emanando atto “principale”»; M.S. giannini, Diritto amministrativo, 
cit., II, 111 ss. secondo cui le fasi sono le seguenti: a) di iniziativa; b) di istrutto-
ria, in cui intervengono; c) di decisione; d) di integrazione; g. moRbidelli, Il proce-
dimento amministrativo, in Diritto amministrativo, I, a cura di L. mazzaRolli, g. 
PeRiCu, A. Romano, F.A. RoveRsi monaCo, F.G. sCoCa, Bologna, Monduzzi, 2005, 
531 ss., spec. 584 ss.; in ordine al valore di tale descrizione si veda in particolare S. 
Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Milano, Garzanti, 1995, 311 ss.

32  Secondo M.S. giannini, Diritto amministrativo, II, cit., 120: «l’istruttoria 
del processo amministrativo differisce da quella del processo, in quanto non ha per 
oggetto l’acquisizione di prove ai fini dell’accertamento di un fatto, ma ha un ogget-
to molto più ampio e complesso, costituito dall’acquisizione al procedimento degli 
interessi da valutare e, strutturalmente, nella raccolta degli elementi che servano al-
la valutazione degli interessi stessi».

33  Sul tema tra i molti si veda F. levi, L’attività conoscitiva della pubblica 
amministrazione, cit., 363 ss.; R. PeRez, L’istruzione nel procedimento amministra-
tivo (Studio sui mezzi di informazione della pubblica amministrazione negli Stati 
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È passato più di mezzo secolo da quando Feliciano Benvenuti 
con dire quasi profetico invocava un processo di parti in cui l’istrut-
toria procedimentale era separata da quella processuale34, in un tem-
po in cui il problema della commistione tra le due fasi non era avver-
tito come tale35 e, anzi, per il fatto che un’istruzione era già compiu-
ta nel procedimento, si mortificava, seppure ingiustamente, l’utilità 
di un’ulteriore istruzione in processo, fino a negare da parte di alcu-
ni l’esistenza36. Nel processo sull’atto il giudice sostanzialmente ac-
coglieva la ricostruzione dei fatti operata dall’amministrazione che 
trovava una sintesi nel provvedimento e non si poneva in concreto 
la necessità di acquisire fatti ulteriori e “fuori dal processo”37, di cui 

Uniti e in Italia), in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, II, 623 ss.; D. boRtolotti, Attività 
preparatoria e funzione amministrativa. Contributo allo studio del procedimento 
nel diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 1984, spec. 103 ss.; M.t. seRRa, Contributo 
ad uno studio sulla istruttoria del procedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 
1991; V. CeRulli iRelli, Il procedimento amministrativo, in id., Lineamenti del di-
ritto amministrativo, cit., 332 ss. 

34  F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 162.
35  Parla di «tempo di Feliciano Benvenuti» A. Pajno, Benvenuti e il futuro, in 

Riv. trim. dir. pubbl., 2017, 1, 5 ss. che nel ricordare Benvenuti al centenario dalla 
sua nascita rileva come «il tempo di Feliciano non è, pertanto quello del suo presen-
te ma […] quello del futuro, di quel futuro che è il nostro presente». 

36  E. guiCCiaRdi, La giustizia amministrativa, cit., 249 ss., secondo cui «nella 
maggior parte dei casi, le prove fornite dalle parti sono sufficienti all’istruzione del-
la causa»; contra tra i molti C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 
90 secondo cui «in ogni processo l’istruzione è indispensabile […] il che significa 
che mai è assente la fase dell’istruzione come mai è assente la fase della trattazione 
[…] in realtà, può darsi che in un determinato tipo di giudizio, stante il comporta-
mento delle parti in causa e il tipo di controversia trattata, l’una o l’altra questione 
possano assumere un rilievo più ridotto, o addirittura un rilievo minimo […] la ve-
rifica della situazione di fatto, in relazione alla quale la domanda viene proposta, è 
comunque sempre indispensabile».

37  F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 149: «il princi-
pio dell’uguaglianza sostanziale delle parti davanti al giudice, come importa che la 
disposizione dei fatti secondari spetti fuori del processo solamente alle parti e non 
anche al giudice, così importa che nel processo siano solamente le parti a compie-
re quel primo atto dell’introduzione dei fatti che consiste nella loro indicazione. 
Sono infatti soltanto le parti che, essendo a conoscenza dei fatti fuori dal processo 
(quei fatti di cui si sono servite nella loro istruzione primaria), possono provvedere 
a farli valere, e si intende come fatti secondari, nel processo: mentre rimane neces-
sariamente limitata la possibilità per il giudice di conoscere altri fatti, oltre quel-
li introdotti dalle parti: i quali sono perciò gli unici fatti di cui ci si può avvalere 
nell’istruzione».
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le parti si erano servite nella loro istruzione primaria38 e il procedi-
mento diveniva per così dire un «diaframma»39 per separare il giudi-
ce dalla conoscenza diretta dei fatti.

Quelle preoccupazioni ritrovano, seppure in termini diversi, 
una rinnovata attualità nel processo dei giorni nostri, in cui il giudi-
ce, per quanto già si è rilevato nel capitolo I, pare spesso andare ol-
tre la stessa istruttoria procedimentale.

Con l’affermarsi del giudizio sul rapporto, pur rimarcando la 
sostanziale diversità per funzione e per oggetto tra istruttoria proce-
dimentale e processuale, se n’è sottolineata l’inevitabile connessio-
ne40. D’altronde il fine del processo non è più la mera verifica della 
corrispondenza tra norma e fatto per come rappresentato nel prov-
vedimento, che a volte manca, ma anche quando esistente, la sua 

38  La distinzione tra attività di istruzione primaria e attività di istruzione 
secondaria è stata elaborata sempre da F. benvenuti, L’istruzione nel processo 
amministrativo, cit., 72 ss. secondo cui «primaria» è l’istruzione compiuta dal ri-
corrente, «fuori e prima del processo», «di cui egli può talora avvalersi nel pro-
cesso, e nel cui corso egli tende a conoscere gli elementi su cui fondare, o meglio, 
da cui ricavare l’affermazione»; cui fa seguito l’attività istruttoria «secondaria», 
definita come «l’insieme delle attività dirette a rappresentare nel processo quel-
la realtà che le parti hanno già conosciuto per pervenire alle loro affermazioni, e 
che il giudice deve conoscere per pervenire alla sentenza su quelle affermazioni»; 
L. miglioRini, Istruzione (istruzione del processo amministrativo), cit., distingue 
ulteriormente sotto il profilo soggettivo tra istruzione primaria, svolta dal privato 
al di fuori del processo, istruzione preparatoria svolta dal giudice sin dalla prima 
udienza fino al momento in cui la causa non viene rimessa al Collegio per la de-
cisione, c.d. istruzione vera e propria, svolta dalle parti e dal giudice per la cono-
scenza dei fatti.

39  Così A. tRavi, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli, 
2021, 279 secondo cui «una conclusione del genere però non convince. Il provve-
dimento amministrativo che si basa su un’erronea rappresentazione dei fatti ma-
teriali è viziato, indipendentemente da ogni considerazione circa l’adeguatezza o 
meno dell’istruttoria procedimentale che lo ha preceduto. Sostenere che non sia 
consentita al giudice la cognizione diretta dei fatti significa escludere, in pratica, la 
tutela giurisdizionale del cittadino nei confronti di alcune tipologie di vizi dell’atto 
amministrativo».

40  Così tra i molti M. dugato, L’istruttoria, cit., 181, secondo cui «l’istrutto-
ria procedimentale e l’istruttoria processuale sono, da un lato, distinte per funzione 
e per oggetto; dall’altro, inevitabilmente intrecciate l’una all’altra […] la progressi-
va trasformazione del processo amministrativo in processo sul rapporto, la pubbli-
cità dell’istruttoria procedimentale, la partecipazione del privato al procedimento e 
la recente complicazione strutturale del procedimento fanno dunque, oggi più che 
in passato, dell’istruzione processuale un’istruttoria sull’istruttoria procedimentale».
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illegittimità è di frequente l’effetto di comportamenti tenuti dalle 
parti durante il procedimento, di errori o lacune compiuti durante 
l’istruttoria procedimentale, con la conseguenza che non può im-
porsi al giudice di dare per acquisita la ricostruzione dei fatti com-
piuta dall’amministrazione. Il giudice cioè non può non tener conto 
di quanto avvenuto prima e, seppure il problema si sia spostato su 
chi debba/possa introdurre i fatti, primari e secondari, nel proces-
so, non si può negare che l’istruttoria processuale sia un’istruttoria 
sull’istruttoria procedimentale41.

Un siffatto ragionamento poteva ritenersi rappresentativo 
dell’atteggiamento del giudice fino a qualche anno fa, ma oggi non 
pare esaustivo, perché a volte il legame tra istruttoria procedimenta-
le e processuale è tale che il giudice va addirittura oltre con tutte le 
problematiche, prima tra tutte quella dell’invasione del giudice nel 
campo delle valutazioni riservate all’amministrazione, di cui si è ten-
tato di dare atto nel capitolo II.

D’altro canto, se così non fosse, non si spiegherebbero norme 
come l’art. 21-octies, comma 2, l. n. 241/1990. Se il giudice doves-
se infatti limitarsi a verificare quanto avvenuto in procedimento, in 
molti casi non si riuscirebbe a convincere che il contenuto del prov-
vedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto 
adottato. Solo ammettendo che possano essere introdotti in giudizio 
fatti nuovi (che cosa avrebbe osservato, prodotto in procedimento il 
privato per indurre l’amministrazione ad adottare un provvedimen-
to diverso), ovvero, in altri termini, consentendo al giudice di rifare 
in processo l’istruttoria procedimentale42, si può giungere all’accer-
tamento della fondatezza della pretesa.

41  Sul rapporto tra istruttoria procedimentale e processuale tra i molti si 
veda anche G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, 
cit., 263 secondo cui occorre abbandonare l’idea che «l’attività istruttoria da 
compiere nel processo amministrativo si modelli su quella già effettuata in sede 
di procedimento amministrativo e ne rappresenti, per così dire, una riedizione 
(peraltro limitata ed eventuale). Le due istruttorie, secondo tale visione, sareb-
bero speculari, l’una prevista per un controllo interno dell’amministrazione cir-
ca i vari elementi da valutare e l’altra per un riscontro esterno […] istruttoria 
giurisdizionale = istruttoria procedimentale – i fatti che non costituiscono og-
getto di censura».

42  In tal senso M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti ammini-
strativi, cit., XLVI.
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E così, ancorché non certo nel senso auspicato da Feliciano Ben-
venuti, la «separazione» tra istruttoria procedimentale e processuale 
ritrova una sua attualità, perché superata la concezione della neces-
saria mediazione dell’istruttoria procedimentale nel processo43, pare 
assistersi a un sia pur accidentato, forse inavvertito, ritorno al pas-
sato, in cui il giudice amministrativo, superate le resistenze a “tribu-
nalizzarsi”, torna ad “amministrativizzarsi” e in alcuni casi non resi-
ste alla suggestione di spingere il sindacato sul fatto così a fondo da 
rifare l’istruttoria nel processo. 

3.  L’allegazione dei fatti nel giudizio sul fatto: onere della parte o 
potere del giudice?

Le conseguenze dell’ultima considerazione svolta sul modello 
di istruzione probatoria sono di tutta evidenza e nella valutazione 
dell’adeguatezza del sistema delineato dal codice del processo am-
ministrativo portano primariamente a interrogarsi sul rapporto e sul 
ruolo delle parti e del giudice nell’affermazione e rappresentazione 
dei fatti rilevanti ai fini del decidere.

Tradizionalmente, infatti, si sono distinti il momento dell’alle-
gazione e il momento della prova, e, configurato il processo ammi-
nistrativo come processo di parti, si è riservata alle parti l’individua-
zione degli elementi e dei fatti da provare e si sono attribuiti al giu-
dice poteri istruttori ufficiosi per acquisire la certezza in ordine alla 
sussistenza dei fatti.

L’attenzione si è peraltro fino ad ora concentrata più sul mo-
mento della prova che su quello dell’allegazione, un po’ per la mag-
giore delicatezza del primo, un po’ per la tendenziale scarsa rilevan-

43  Sul tema si veda anche G. d’angelo, La cognizione del fatto nel processo 
amministrativo fra Costituzione, codice e ideologia del giudice, in L’oggetto del giu-
dizio amministrativo visto dal basso. Gli istituti processuali in evoluzione, cit., 265 
ss. che rileva che «la concezione che richiedeva una mediazione necessaria dell’i-
struttoria procedimentale rispetto al processo è stata il riflesso di un modo superato 
di intendere l’oggetto del giudizio. Questa mediazione è stata assunta in termini di 
consequenzialità rispetto all’interpretazione cassatoria del processo amministrativo 
come mera rivisitazione del procedimento».
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za che fino a qualche anno fa è stata data nel processo amministrati-
vo al fatto. Poiché si ribadisce il problema del fatto si “poneva” solo 
in relazione al provvedimento, ma il provvedimento non richiedeva 
accertamenti intorno alla propria esistenza poiché si presumevano 
veri tanto l’affermazione in fatto quanto la pretesa nello stesso con-
tenuti, ogni affermazione di un fatto diverso da quello affermato dal-
la pubblica amministrazione era meramente «strumentale» a rivela-
re un vizio di quel provvedimento, ma non «finale» alla soddisfazio-
ne dell’interesse sostanziale del ricorrente44. Così facendo, per un 
verso, nel costante raffronto del processo amministrativo con quello 
civile45, si è giunti ad un sostanziale cortocircuito che ha portato a 
ritenere, in giurisprudenza più che in dottrina, che nei giudizi su in-
teressi legittimi nel potere del giudice di acquisire la prova sui fatti 
vi rientrasse quello di introdurli e che il principio dispositivo “pie-
no” operasse solo nei giudizi che vertono su diritti soggettivi46. Per 

44  Così F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 256 ss.
45  Sul rapporto tra l’istruttoria nel processo civile e nel processo amministra-

tivo tra i molti G. manFRedi, Il regime probatorio nel codice del processo, in Urb. e 
app., 2011, 4, 473 ss., secondo cui «prendere come termine di paragone il processo 
civile di per sé risulta senz’altro opportuno, dato che questo processo (soprattutto 
in passato) ha assicurato standard di tutela più elevati di quelli forniti dal processo 
amministrativo. Ma questo termine di paragone non può certo condurre a disco-
noscere i profili di specificità dei rapporti fra cittadino e amministrazione che del 
processo amministrativo sono l’oggetto»; A. tRavi, Garanzia del diritto di azione e 
mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, cit., 581 secondo cui «il processo am-
ministrativo ha una sua individualità che deve indurre a proporre con estrema cau-
tela confronti col processo civile. Soprattutto, si deve evitare di interpretare la di-
sciplina del processo amministrativo assumendo come modello per l’indagine la di-
sciplina. del processo civile»; id., Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice am-
ministrativo, cit., 1264: «processo civile e processo amministrativo corrispondono 
a modelli diversi e gli istituti del primo non trovano necessariamente riscontro nel 
secondo. Inoltre il richiamo al codice di procedura civile può essere giustificato in 
presenza di una lacuna».

46  L.P. Comoglio, Le prove civili, Torino, Utet, 2010, 380 ss. che evidenzia 
«l’intento di ridurre al minimo il tradizionale gap (strutturale e funzionale), da tem-
po esistente fra i due tipi di giudizio, rafforzando – soprattutto, nella cognizione 
delle controversie devolute alla «giurisdizione esclusiva» – sia la tipologia dei mezzi 
di prova (tipica o atipica), suscettibili di acquisizione, di deduzione e di assunzio-
ne avanti al giudice amministrativo, sia la gamma dei poteri istruttori a lui confe-
riti»; rilevando che per quanto concerne la giurisdizione generale di legittimità, il 
c.d. metodo acquisitivo «non soltanto ridimensionerebbe in modo drastico il carat-
tere tendenzialmente dispositivo del rito, ma soprattutto verrebbe ad attenuare in 
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altro verso, si è creata confusione tra i due piani e, nell’enfatizzare 
il momento della prova e con esso il metodo acquisitivo a discapito 
di una sua lettura alla luce del principio dispositivo, si è legittimato 
l’ingresso in giudizio di circostanze non allegate dalle parti, conside-
randole indebitamente quali poteri del giudice sulla prova dei fatti47.

In uno studio sull’accesso al fatto nel processo, la questione di 
tenere distinti i due momenti, quello dell’allegazione e quello della 
prova, assume un’importanza centrale e, in uno con i poteri istrut-
tori delle parti e del giudice, occorre riflettere sul momento dell’al-
legazione dei fatti.

La distinzione tra oneri delle parti e poteri del giudice nel pro-
cesso amministrativo, che trova una sintesi in quello che anche la 
giurisprudenza, recependo quanto anticipato dalla dottrina, concor-
demente afferma essere un sistema dispositivo con metodo acquisiti-
vo48, deve infatti ritenersi tutt’ora valida, ma è evidente che qualora 
si ammetta che il giudice possa rifare il procedimento in processo, 
derivano alcune rilevanti conseguenze sotto il profilo del principio 
dispositivo, prima ancora che sul metodo acquisitivo.

L’analisi non può non tener conto dell’insegnamento di Felicia-
no Benvenuti che collocava l’allegazione dei fatti non nel momento 
dell’istruzione, ma in quello della determinazione dell’oggetto della 

maniera sensibile la portata dei criteri generali e della regola di giudizio, desumibili 
dall’art. 2697 c.c.».

47  Sui poteri d’ufficio del giudice G. de gioRgi Cezzi, Poteri d’ufficio del giu-
dice e caratteri della giurisdizione amministrativa, in Annuario 2012. Principio del-
la domanda e poteri d’ufficio del giudice amministrativo. Atti del convegno annua-
le Trento, 5-6 ottobre 2012. Associazione italiana dei professori di diritto ammini-
strativo, Napoli, Editoriale scientifica, 2013, 9 ss.

48  Così C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 37: «al mo-
mento, vi è una sostanziale concordia, in giurisprudenza, in ordine all’assetto pro-
batorio nel processo: nel senso che la giurisprudenza ha recepito, e formalmente ri-
chiamo, la teoria, assai autorevole, secondo la quale il processo amministrativo è un 
processo a sistema dispositivo con metodo acquisitivo […] si tratta di un’evoluzio-
ne giurisprudenziale che fa seguito ad una fase in cui era più frequente ed abituale 
l’affermazione secondo la quale il giudice amministrativo doveva d’ufficio acquisire 
gli elementi di prova occorrenti per il suo giudicare». Imprescindibile il richiamo a 
F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit.; il cui insegnamento è 
stato seguito dalla dottrina successiva, tra i molti si vedano A.M. sandulli, Il giudi-
zio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, cit., 376; M. nigRo, Giu-
stizia amministrativa, cit., 289 ss.
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causa, con la conseguenza che l’introduzione dei fatti era riservata 
alle parti non tanto per soddisfare «astratte esigenze di natura pro-
cessuale», ma alla luce dei «più generali fondamenti dello Stato co-
me Stato di diritto»49. Al giudice non è riconosciuto il potere di di-
sporre fuori dal processo dei fatti che appartengono alla realtà ma-
teriale e dai quali le parti possono trarre vantaggio ai fini della di-
mostrazione della fondatezza in fatto delle loro affermazioni, perché 
l’interesse del giudice all’oggetto del giudizio è necessariamente un 
«interesse mediato» dall’attività delle parti50.

Sotto il profilo dell’allegazione dei fatti in dottrina qualche auto-
re ha distinto tra allegazioni principali e allegazioni secondarie e ha 
accentuato il rispetto del principio dispositivo con riguardo ai fatti 
principali, pur ammettendo che il giudice possa tener conto anche 
di quei fatti secondari, indirettamente rilevanti51, che gli servono 
per accertare la verità dei primi52. Questa ricostruzione si giustifica-

49  F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 37.
50  Sempre ivi, 46.
51  M. FoRnaCiaRi, La ricostruzione del fatto nel processo. Soliloqui sulla pro-

va, cit., 113 secondo cui sono fatti c.d. principali quelli che «in base al diritto so-
stanziale, incidono sull’esistenza o meno della situazione giuridica, oggetto del pro-
cesso (e che vengono suddivisi, secondo l’usuale bipartizione, in costitutivi, da un 
lato, e impeditivi/modificativi/estintivi, dall’altro); o, nei casi di processo su fatti, 
quelli che concretano essi stessi, senza il medio della situazione giuridica, tale og-
getto. […] Oltre a tali fatti direttamente rilevanti, il processo deve tuttavia del tutto 
abitualmente occuparsi anche di altri fatti, solo indirettamente rilevanti […] quelli, 
c.d. secondari, che non appartengono (né come costitutivi, né come impeditivi/mo-
dificativi/estintivi) alla fattispecie della situazione giuridica, per la quale si chiede 
tutela, o nel caso di giudizio sui fatti, che non rappresentano l’oggetto del processo, 
ma tali tuttavia che sulla loro base si può, in virtù di un ragionamento inferenziale 
risalire al modo di essere di quelli principali».

52  Così L. miglioRini, L’istruzione nel processo amministrativo di legittimità, 
cit., 88: «il giudice amministrativo è vincolato agli alligata partium, nel senso che 
non può porre a fondamento della decisione fatti giuridici diversi da quelli intro-
dotti dalle parti, ma può tenere conto d’ufficio di quei fatti secondari che gli serva-
no per cercare la verità dei fatti principali allegati dalle parti. In tal modo non risul-
ta violato il principio della domanda in quanto l’iniziativa del giudice non lede in 
alcun modo il potere monopolistico delle parti di fissare l’oggetto del giudizio, ma 
riguarda esclusivamente la tecnica del processo, cioè il modo in cui è esercitata la 
funzione giurisdizionale sulla res in judicium deducta»; V. Caianiello, Manuale di 
diritto processuale amministrativo, cit.; C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 
3340, secondo cui «non può ammettersi che nel processo amministrativo sia possi-
bile una gestione in qualche misura privatistica del rapporto tra le parti che non è 
ammessa sul piano sostanziale, posto che ogni gestione che non corrisponda all’in-
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va per la disuguaglianza tra l’amministrazione e il privato sul piano 
sostanziale e il ruolo attivo del giudice veniva così evocato per “ga-
rantire” la parità tra le parti almeno sul piano processuale. Già in 
passato però oltre alla difficoltà di distinguere in concreto tra fatti 
(e allegazioni) principali e fatti (e allegazioni) secondari,53 scontava 
il rischio che «una volta aperta la via al giudice dal versante dell’ac-
quisizione della prova, non è poi affatto facile conservare la distin-
zione tra acquisizione dei fatti secondari e monopolio delle parti cir-
ca quelli primari»54.

Questa distinzione, che peraltro ha da sempre riguardato più 
che il fatto in sé il controllo del giudice55, non pare convincente e 
tantomeno risolutiva nel processo sul fatto. In primo luogo, perché 
sono venute meno le stesse ragioni che portavano sul piano sostan-
ziale all’individuazione di una parte “debole” e di una parte “forte”56 

teresse pubblico è sanzionata penalmente […] Cosicché, una rilevanza della attività 
istruttoria del giudice amministrativo non può contestarsi».

53  Così L. PeRFetti, L’istruttoria nel processo amministrativo ed il principio 
dispositivo, in Il codice del processo amministrativo nel primo biennio di applica-
zione. Problemi teorici e dibattito giurisprudenziale, a cura di E. FollieRi, E. stiCChi 
damiani, l. PeRFetti, a. meale, Napoli, ESI, 2014, 43 ss.

54  Si veda F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 141 ss. 
secondo cui «il principio dell’uguaglianza sostanziale delle parti davanti al giudice 
importa che la disposizione dei fatti secondari spetti fuori del processo solamente 
alle parti e non anche al giudice»; nello stesso senso A.M. sandulli, Il giudizio da-
vanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, cit., 376; M. nigRo, Il giudice 
amministrativo «signore della prova», cit., 778; R. villata, Considerazioni in tema 
di istruttoria, processo e procedimento, cit.; id., Riflessioni introduttive allo studio 
del principio del libero convincimento del giudice nel processo amministrativo, cit., 
osserva che «un potere del giudice di ricercare fatti secondari sembra condurre di-
rettamente a violare il divieto di scienza privata del giudice, divieto che la dottrina 
unanimemente ravvisa nell’art. 115 cod. proc. civ.».

55  Secondo M. FoRnaCiaRi, La ricostruzione del fatto nel processo. Soliloqui 
sulla prova, cit., 119, la qualifica di un fatto come principale o secondario «non at-
tiene infatti alla natura del fatto in sé, bensì al ruolo che esso gioca nella concreta 
vicenda, della quale volta a volta si tratta […] il medesimo fatto ben può dunque 
appartenere, a seconda dei casi, all’una o all’altra di tali categorie, senza che que-
sto implichi alcuna sconfessione della convinzione circa la necessità della distinzio-
ne di queste».

56  Sul tema L. PeRFetti, L’istruzione nel processo amministrativo e il princi-
pio dispositivo, in Riv. dir. proc., 2015, 1, 72 ss. che rileva che «la realtà dei rap-
porti giuridici (anche procedimentali, anche sostanziali) consegna una percezione 
non sempre coincidente con questo presupposto», ovvero con il fatto che il privato 
debba essere assunto per definizione come parte debole.
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e che giustificavano il ruolo suppletivo del giudice nell’allegazione 
dei fatti, anche solo quelli secondari. In secondo luogo, perché in 
un giudizio che mira alla verifica dell’uso ragionevole del potere e 
all’accertamento della fondatezza della pretesa, che spesso prescin-
de dall’esistenza di un provvedimento, risulta ancor più difficile di-
stinguere i fatti che attengono al contenuto della domanda (i c.d. fat-
ti principali) dai c.d. fatti secondari57, ovvero le circostanze e i pre-
supposti, da cui trarsi indirettamente la prova dei fatti principali58.

Per quanto riguarda il primo profilo59, la piena partecipazione 
del privato al procedimento e il riconoscimento nella l. n. 241/1990 
del diritto di accesso ai documenti amministrativi e poi con il d.lgs. 
n. 33/2013 ai dati e ai documenti delle pubbliche amministrazioni, 
ha temperato la necessità di poteri di intervento del giudice nell’alle-
gazione dei fatti60 e l’interpretazione, anche di recente ribadita dalla 

57  A.M. sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 149 parla di effet-
ti principali/secondari rilevando che «non è infrequente che un atto negoziale o un 
provvedimento abbia oltre agli effetti principali, alcuni effetti secondari o riflessi 
della stessa natura dei meri fatti. Rispetto a tali effetti, il negozio o il provvedimen-
to opera non più come tale, bensì come mero fatto. Si pensi al decreto di promo-
zione di un pubblico ufficiale che ha come effetto tipico la nomina di lui a un posto 
più elevato e produce altresì l’effetto secondario di rendere vacante il posto di ruolo 
da lui precedente occupato al livello inferiore e realizzando una situazione di fatto 
che è presupposto indispensabile per la promozione di un altro pubblico ufficiale».

58  Sulla difficoltà nell’identificare fatti primari e secondari si veda anche A. 
tRavi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrati-
vo, cit., 578.

59  Sul tema si veda C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 3336 ss. che di-
stingue l’ipotesi in cui il «ricorrente agisca in una situazione sostanziale nella quale 
non è gli è possibile dotarsi, da sé, degli elementi occorrenti per la dimostrazione 
della realtà di fatti» dall’ipotesi in cui agisca «a tutela di una situazione che l’ordi-
namento gli riconosce in modo autonomo, indipendentemente, cioè dalla media-
zione autoritativa della scelta dell’amministrazione: in questa situazione, il giudi-
ce amministrativo è portato a ritenere che il ricorrente che abbia la disponibilità di 
mezzi di prova li debba autonomamente utilizzare, e sia tenuto, perciò, a fornirli 
in giudizio».

60  Sul tema dell’accesso agli atti la bibliografia è amplissima. Oltre ai molti la-
vori monografici sul tema tra cui si vedano G. gaRdini, m. magRi (a cura di), Il foia 
italiano: vincitori e vinti. Un bilancio a tre anni dall’introduzione, Santarcangelo di 
Romagna, Maggioli, 2019; B. Ponti (a cura di), Nuova trasparenza amministrativa 
e libertà di accesso alle informazioni, Santarcangelo di Romagna, 2016; E. CaRlo-
ni, L’amministrazione aperta. Regole strumenti limiti dell’open government, San-
tarcangelo di Romagna, Maggioli, 2014; F. meRloni, g. aRena (a cura di), La tra-
sparenza amministrativa, Milano, Giuffrè, 2008; tra i tanti contributi si ricordano 
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giurisprudenza, in merito agli effetti dell’accesso sul decorso del ter-
mine per impugnare61, ha di fatto ridimensionato62 l’eventuale ri-
schio di ricorsi al buio63, ancorché il sistema dispositivo con metodo 
acquisitivo non possa dirsi definitivamente recessivo64.

g. gaRdini, La nuova trasparenza amministrativa: un bilancio a due anni dal “Fo-
ia Italia”, in Federalismi.it, 2018, 19; D.U. galetta, La trasparenza, per un nuovo 
rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione: un’analisi storico-evolutiva, in 
una prospettiva di diritto comparato ed europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, 
5, 1019 ss.; S. villamena, Il c.d. FOIA (o accesso civico 2016) ed il suo coordina-
mento con istituti consimili, in federalismi.it, 2016, 23, 1 ss.; M. oCChiena, I diritti 
di accesso dopo la riforma della l. n. 241 del 1990, in Foro amm. TAR, 2005, 3, 905 
ss.; A. sandulli, L’accesso ai documenti amministrativi, in Giorn. dir. amm., 2005, 
5, 494 ss.; id., La casa dai vetri oscurati: i nuovi ostacoli all’accesso ai documenti, 
in Giorn. dir. amm., 2007, 6, 669 ss.; M.A. sandulli, L. dRoghini, La trasparenza 
amministrativa nel FOIA italiano. Il principio della conoscibilità generalizzata e la 
sua difficile attuazione, in federalismi.it, 2020, 19, 401 ss.; E. CaRloni, Nuove pro-
spettive della trasparenza amministrativa: dall’accesso ai documenti alla disponi-
bilità delle informazioni, in Dir. pubbl., 2005, 2, 573 ss.; M. bombaRdelli, Fra so-
spetto e partecipazione: la duplice declinazione del principio di trasparenza, in Ist. 
fed., 2013, 3-4, 657 ss.; M. savino, Il FOIA italiano e i suoi critici: per un dibattito 
scientifico meno platonico, in Dir. amm., 2019, 3, 453 ss.

61  Cons. Stato, ad. pl., 2 luglio 2020, n. 12: «In materia di procedure di gare 
d’appalto, la proposizione dell’istanza di accesso agli atti di gara comporta la “dila-
zione temporale” del termine per impugnare quando i motivi di ricorso conseguano 
alla conoscenza dei documenti che completano l’offerta dell’aggiudicatario ovve-
ro delle giustificazioni rese nell’ambito del procedimento di verifica dell’anomalia 
dell’offerta».

62  Secondo G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, 
cit., 260 «la previsione nella recente legge 7 agosto 1990, n. 241, di un organico 
sistema di pubblicità degli atti amministrativa e l’attribuzione al ricorrente di reali 
poteri di accesso, dovrebbe far venir meno in gran parte la necessità di prevedere 
un metodo acquisitivo nel processo amministrativo e dovrebbe trasformare l’onere 
di fornire un principio di prova per gli atti in possesso della P.A. in un onere pieno 
della prova».

63  Sul tema M. Ramajoli, Riflessioni critiche sulla ragionevolezza della discipli-
na dei termini per ricorrere nel processo amministrativo, in federalismi.it, 2018, 17, 
23 ss.; G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 260, se-
condo cui «l’aver previsto che il privato al quale è stato negato l’accesso a determina-
ti atti può proporre ricorso contro il rifiuto opposto dall’amministrazione o contro la 
mera inerzia di quest’ultima, e non anche che la proposizione di tale ricorso ha effetto 
interruttivo nei confronti del termine di impugnativa decorrente dalla data di avvenu-
ta conoscenza del provvedimento nei confronti del quale si intendeva esercitare l’ac-
cesso, pregiudica gravemente l’effettività di questo strumento di tutela».

64  F. saitta, Il sistema probatorio del processo amministrativo dopo la legge 
n. 241 del 1990: spunti ricostruttivi, in Dir. proc. amm., 1996, 1, 1 ss.; più di re-
cente P. lombaRdi, Riflessioni in tema di istruttoria nel processo amministrativo: 



L’accesso al fatto nel processo amministrativo132

Per quanto riguarda il secondo profilo, il dato positivo non pare 
giustificare la pretesa distinzione tra allegazioni primarie e seconda-
rie. Il codice del processo amministrativo ha, infatti, sul punto ripro-
dotto l’art. 44 t.u.c.s. che attribuiva al giudice poteri di intervento 
solo nell’acquisizione delle prove, non nell’allegazione dei fatti, che 
si riteneva così, anche per effetto del chiaro dato legislativo, riser-
vata alle parti.

L’art. 64, comma 1, c.p.a. prevede che «spetta alle parti l’onere 
di fornire gli elementi di prova che siano nella loro disponibilità ri-
guardanti i fatti posti a fondamento delle domande e delle eccezio-
ni». I fatti rilevanti nel processo sono cioè quelli individuati dalle 
parti come ragioni delle loro domande e eccezioni e dunque non pa-
re esserci spazio per un’introduzione dei fatti da parte del giudice, 
indipendentemente dalla loro natura primaria o secondaria.

Non vi è dubbio che il processo amministrativo si caratterizzi 
ancora oggi come processo di parti retto dal principio dispositivo 
e in cui spetta soltanto alle parti allegare i fatti. Se però il giudice 
nell’accedere al fatto può spingersi fino a rifare il procedimento nel 
processo, il rischio è che il giudice possa divenire “signore sul fatto”, 
prima ancora che signore della prova.

A ben vedere pare che il problema non sia tanto l’affermazione 
piena del principio dispositivo, quanto l’allegazione dei fatti come 
momento necessario del giudizio. In altri termini, la realtà proces-
suale pare arricchirsi di fatti ulteriori a quelli primariamente allegati 
delle parti, non perché il giudice debba supplire ad una loro inerzia 
o all’impossibilità di provvedervi direttamente, o perché sia in qual-
che modo negato il loro dovere di introdurre i fatti rilevanti ai fini 
del decidere e sia consentito al giudice, insieme con l’accesso al fat-
to, quello di concorrere alla definizione del fatto controverso. Quel-
lo che accade, invece, è che quei fatti nascono ex novo nel processo 
e dunque non sono allegati dalle parti, il che non necessariamente 
significa che siano formalmente introdotti dal giudice.

In definitiva, non pare che si possa giungere a negare il princi-
pio dispositivo e il processo amministrativo sul fatto deve essere ri-

poteri del giudice e giurisdizione soggettiva «temperata», in Dir. proc. amm., 2016, 
1, 85 ss.
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costruito nel perimetro generale del principio dispositivo. La que-
stione si sposta sul piano della prova e dell’utilizzo adeguato di quei 
fatti ai fini del decidere, pena il superamento del confine tra giudi-
care e amministrare per effetto di un’enfatizzazione dell’accesso del 
giudice al fatto.

4.  L’attualità del metodo acquisitivo

Dopo aver affrontato il tema dell’allegazione dei fatti e le sue 
problematiche nell’accesso del giudice al fatto, l’analisi conduce lo-
gicamente e sistematicamente al momento dell’istruzione probatoria 
in senso stretto.

Le disposizioni sulla produzione dei documenti e sull’assunzio-
ne delle altre prove, ovvero sui “mezzi” attraverso i quali la prova 
può essere raggiunta, assumono rilievo nell’analisi condotta per va-
lutare la completezza del sistema istruttorio delineato dal codice del 
processo amministrativo. Non si può poi prescindere da un confron-
to con le disposizioni tese a ripartire tra le parti e il giudice il com-
plesso delle attività istruttorie e con quelle relative alla prova dei 
fatti allegati, dal cui esame è possibile determinare l’estensione e la 
struttura stessa del momento istruttorio65.

Sebbene anche nel processo amministrativo, come nel processo 
civile, viga il principio tipizzato dall’art. 2697 c.c. secondo cui l’one-
re della prova incombe su colui che allega i fatti a sostegno della do-
manda66, l’ordinamento riconosce al giudice amministrativo signifi-
cativi poteri di acquisizione probatoria.

65  M. dugato, L’istruttoria, cit., 186: «le questioni da affrontare sono tre. 
La prima attiene ai poteri e ai doveri istruttori […] la seconda questione riguarda 
invece il concetto stesso di prova ed investe l’aspetto della sua sufficienza: quan-
do un’allegazione può dirsi effettivamente e pienamente provata? Che cosa accade 
e che cosa può fare il giudice se la prova, pur data, non può dirsi piena? La terza 
questione riguarda invece i mezzi attraverso i quali la prova può essere raggiunta». 

66  Come precisato dalla dottrina civilistica, onere della prova significa che «egli 
porta il rischio della mancata (acquisita) prova di quel fatto, no che la parte onerata 
non potrà vincere se non adempie quell’onere, perché il fatto può essere pacifico, no-
torio, ammesso, confessato, dimostrato in virtù dei potere inquisitori del giudice», così 
C. Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, Torino, Giappichelli, 2021, 142.



L’accesso al fatto nel processo amministrativo134

L’art. 63 c.p.a., infatti si apre con l’affermazione che l’onere 
della prova è a carico delle parti e l’art. 64 c.p.a. ribadisce che spet-
ta alle parti l’onere di fornire gli elementi di prova riguardanti i fat-
ti posti a fondamento delle domande. Il codice prevede però ancora 
ampi poteri d’ufficio in capo al giudice amministrativo. Innanzitut-
to, l’art. 63 c.p.a. stabilisce che «fermo restando l’onere della pro-
va» a carico delle parti, il giudice può chiedere loro «anche d’uffi-
cio chiarimenti o documenti»; al comma 2 consente al giudice di 
ordinare anche a terzi l’esibizione «anche d’ufficio» di documenti o 
quanto altro ritenga necessario e di disporre l’ispezione67. L’art. 64 
c.p.a., comma 3 prevede poi l’acquisizione anche d’ufficio di infor-
mazioni o documenti utili ai fini del decidere che siano nella dispo-
nibilità della pubblica amministrazione. Infine, il comma 2 dell’art. 
46 c.p.a. e il comma 3 dell’art. 65 c.p.a. dispongono che se la pub-
blica amministrazione non provvede al deposito del provvedimento 
impugnato, ovvero degli atti e documenti in base ai quali l’atto è sta-
to emanato, il giudice possa ordinarne l’esibizione nel termine e nei 
modi opportuni.

L’operatività del metodo acquisitivo nel processo di parti risen-
te ancora oggi dei condizionamenti del passato e del tradizionale 
modello di processo in cui l’istruttoria nei giudizi avanti il Consi-
glio di Stato e avanti le giunte provinciali amministrative era retta 
da principi di tipo inquisitorio e il giudice amministrativo “signore 
della prova” conservava il potere di svolgere indagini d’ufficio per 
ovviare alla difficoltà della parte di produrre prove sufficienti a far 
valere la propria pretesa. L’art. 44 t.u.c.s., che ha rappresentato la 
norma di riferimento in materia di istruttoria prima del codice del 
processo amministrativo, prevedeva infatti il potere del giudice di 
richiedere all’amministrazione interessata «nuovi schiarimenti o do-
cumenti» e di ordinare nuove verificazioni o disporre una consulen-
za tecnica, nel caso in cui riconoscesse l’istruzione dell’affare incom-

67  Sebbene l’art. 63 c.p.a. rinvii agli articoli 210 ss. c.p.c., l’esibizione in quel 
caso può essere disposta dal giudice solo su istanza di parte. L’art. 210 prevede: 
«Negli stessi limiti entro i quali può essere ordinata a norma dell’articolo 118, l’i-
spezione di cose in possesso di una parte o di un terzo, il giudice istruttore, su istan-
za di parte, può ordinare all’altra parte o a un terzo di esibire in giudizio un docu-
mento o altra cosa di cui ritenga necessaria l’acquisizione al processo».
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pleta, o che i fatti affermati nell’atto o nel provvedimento impugnato 
fossero in contraddizione con i documenti68. Per il privato, dunque, 
il “problema” della prova non si poneva se non come «elemento ca-
pace di creare il dubbio nel giudice»69, ovvero nel caso di contraddi-
zione tra l’atto e i documenti che per legge giustificava i poteri istrut-
tori del giudice. 

La trasformazione del giudizio sull’atto in giudizio sul rapporto 
e il temperamento dello sbilanciamento della posizione sostanziale 
delle parti70 ha indotto a interrogarsi sull’operatività più rigorosa del 
principio dell’onere della prova e sul conseguente ridimensionamen-
to del metodo acquisitivo nell’acquisizione della prova71.

Per un verso, anche nel processo di cognizione ordinario, che ha 
rappresentato, come già anticipato più o meno concordemente72, il 

68  Parla di «anomalia» S. Romano, Le giurisdizioni speciali amministrative, in 
Primo trattato completo di diritto amministrativo, cit., III, 624 ss.; F. satta, Prin-
cipi di giustizia amministrativa, cit. 246 ss. rileva la singolarità della norma che 
«lungi dal limitarsi a conferire al giudice poteri di iniziativa istruttoria, ha in realtà 
disposto un compiuto sistema probatorio, nel quale la prova può essere fornita sola 
dalla pubblica amministrazione […] il dubbio si risolve attraverso un canale obbli-
gato, e questo canale è l’amministrazione».

69  Così F. satta, Principi di giustizia amministrativa, cit., 250.
70  Secondo V. vigoRita, Notazioni sull’istruttoria nel processo amministrati-

vo, cit., 17, secondo cui la posizione di disuguaglianza quanto al possesso di certo 
materiale probatorio non può che costituire una «motivazione di contorno: e non 
certo la ragione centrale del diverso potere riconosciuto al giudice amministrativo 
[…] essa è piuttosto (insisto sul punto) disparità sostanziale, di posizione sostanzia-
le: perché il privato è il destinatario o “l’oggetto” del provvedimento amministrati-
vo; e vede dunque disciplinare in via autoritativa ed esecutoria dall’Amministrazio-
ne i propri interessi. Qui sta la condizione differenziata»; secondo l. beRtonazzi, 
L’istruttoria nel processo amministrativo di legittimità: norme e principi, cit., 581 
il fondamento del metodo acquisitivo «non è mai stata […] la disuguaglianza esi-
stente tra le parti sul terreno della realtà materiale in ordine alla pratica disponibi-
lità dei fatti secondari. Chi scrive – lo si enuncia senza indugio – ritiene che quella 
ratio sia da rintracciarsi (da sempre) nell’indisponibilità dell’oggetto del giudizio 
amministrativo di legittimità».

71  M. dugato, L’istruttoria, cit., 188; sul tema si veda anche C.E. gallo, L’i-
struttoria processuale, cit., 3342 che a fronte della sostanziale modificazione della 
giurisdizione esclusiva, si attendeva «una modificazione dell’atteggiamento, con ri-
pristinazione tendenziale nella giurisdizione amministrativa esclusiva del principio 
dispositivo in senso pieno, e cioè senza possibilità acquisitiva da parte del giudice».

72  Sul tema si veda, anche per i riferimenti alla dottrina processualcivilistica 
G. manFRedi, Attualità e limiti del metodo acquisitivo nel processo amministrativo, 
cit. che rileva come debba ritenersi superato anche nel processo civile che il princi-
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modello di riferimento del processo di parti, il puro metodo disposi-
tivo, che imporrebbe al giudice di limitarsi a ciò che le parti hanno 
allegato e provato, si ritrova spesso a cedere il passo a modelli più 
temperati73, in cui il giudice ha il potere di integrare e completare le 
prove fornite dalle parti74. Per altro verso, la scelta del modello è in-
fluenzata da considerazioni di tecnica e di opportunità che cambia-
no nel corso del tempo e il tipo di atto impugnato e le esigenze par-
ticolari del singolo processo in cui è adottata mutano la consisten-
za specifica della regola75. Quanto più il sindacato del giudice è pe-
netrante e la giurisdizione in cui campeggia l’atto “si avvicina” alla 
giurisdizione sul rapporto, tanto più la regola dell’onere della prova 
riprende il suo primato76, anche a fronte dei diversi e più o meno de-

pio della domanda implichi necessariamente «il monopolio delle iniziative istrutto-
rie in capo alle parti del processo».

73  Sul tema nella dottrina civilistica si veda tra i molti B. Cavallone, Crisi del-
le «Maximen» e disciplina dell’istruzione probatoria, in Riv. dir. proc., 1976, 678 
ss.; G. veRde, Prova, cit., 606 ss., che rileva che nel processo civile «per quanto te-
stualmente il legislatore abbia dichiarato di ispirarsi al metodo dispositivo (art. 115 
c.p.c.), si rinvengono temperamenti così notevoli da far dubitare che già nel pro-
cesso di cognizione ordinario il programma sia stato puntualmente realizzato (v., 
in proposito, gli artt. 61 e 197, 116 comma 2, qualora consulenza tecnica e inter-
rogatorio libero possano annoverarsi fra le prove, 118 commi 1 e 2, 213, 240, 241, 
253, 257, 317 e 421)».

74  M. dugato, L’istruttoria, cit., 188 secondo cui il puro metodo dispositivo 
«mal si concilia con l’esercizio, da parte di una delle parti di un potere giuridica-
mente attribuito, come ben dimostrano le peculiarità del processo civile del lavo-
ro (in cui si giudica di un potere privato), in cui i poteri di intervento del giudice 
ordinario nell’acquisizione della prova sono più significativi di quelli che lo stesso 
può esercitare nell’ordinario processo di cognizione»; si veda anche G. viRga, At-
tività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 64, che rileva «i principi 
fondamentali che in passato sembravano caratterizzare il processo civile – e prima 
fra essi proprio quel principio dispositivo che sembrava permeare l’intero sistema 
istruttorio presente in quest’ultimo tipo di processo – hanno subito un profondo 
processo di revisione, e non è mancato chi ha notato come sia oggi avvertita l’esi-
genza di accrescere il potere di indagine del giudice perfino nel processo relativo a 
diritti disponibili».

75  F. benvenuti, Istruzione del processo amministrativo, cit.
76  Così E. PiCozza, Processo. Processo amministrativo (normativa), in Enc. 

dir., XXXVI, Milano, Giuffrè, 1987, 463 ss., secondo cui «la regola di giudizio 
per il giudice amministrativo non si fonda e non può fondarsi sulla interpretazio-
ne stretta del principio dell’onere della prova come descritto dall’art. 2697 c.c. L’i-
struzione probatoria concorre alla formazione dell’oggetto del processo, e cioè alla 
verificazione della lesione dell’interesse legittimo; ma è indubbio che il tipo di atto 
impugnato (perlomeno nel processo di legittimità) o addirittura la tipologia dell’at-
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finitivi effetti sulla posizione delle parti che produce l’accoglimento 
o il rigetto della domanda77.

Ad oggi, la dottrina e la giurisprudenza sono concordi nel rite-
nere confermata l’attualità del metodo acquisitivo78 e il pieno acces-
so del giudice al fatto non pare, sotto questo profilo, indurre a ne-
cessari ripensamenti.

4.1.  I limiti del metodo acquisitivo tra concreta applicazione 
dell’onere della prova e riserva di amministrazione

Le considerazioni che precedono devono essere calate nei casi 
in cui si pone in concreto il problema dell’onere della prova, ovvero 
quando, al momento della decisione, di un fatto non sussista né la 
prova che è accaduto, né la prova che non è accaduto79.

tività esercitata muta la consistenza specifica della regola. Si va da fattispecie in cui 
alla formazione della regola di giudizio è addirittura estraneo il principio dell’one-
re della prova, mentre si realizza quello del libero convincimento, sub specie del 
potere di interpretazione (e ciò vale soprattutto per gli atti amministrativi genera-
li sostanzialmente normativi, in cui si sono stabilite somiglianze con il processo di 
costituzionalità), a casi in cui la regola di giudizio esprime per così dire una discre-
zionalità di secondo grado, in che risiede lo specificum del giudice amministrativo, 
cioè l’essere un giudice-legislatore, ad altri casi in cui, come si è sottolineato, l’ac-
certamento riguarda più il vizio che il fatto. Quanto più, viceversa, ci si avvicina al-
la giurisdizione sul rapporto (per esempio in tema di giurisdizione esclusiva), tanto 
più la regola dell’onere della prova riprende il suo primato».

77  Sul tema C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 3342: «in processo di 
accertamento, l’intervento del giudice in ordine alla introduzione di mezzi istrutto-
ri può condurre ad una conclusione del processo che viene a conformare in modo 
più netto le posizioni delle parti, eventualmente in difformità rispetto alle scelte che 
hanno compiuto. Se l’annullamento del provvedimento amministrativo, in ogni ca-
so, lascia libero il potere dell’amministrazione, ben diversa è la conclusione del giu-
dizio in sede di accertamento, allorché l’accoglimento ed il rigetto della domanda 
comporterà la conformazione della posizione rispettiva delle parti».

78  Tra i tanti si vedano F.G. sCoCa, Articolo 63, cit.; C.E. gallo, Manuale di 
giustizia amministrativa, Torino, 2014, 211 ss.; A. tRavi, Lezioni di giustizia am-
ministrativa, cit., 275; L. giani, La fase istruttoria, in Giustizia amministrativa, a 
cura di F.G. sCoCa, Torino, Giappichelli, 2023, 418 ss.; G. manFRedi, Attualità e li-
miti del metodo acquisitivo nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2020, 
3, 578 ss.

79  È quella che F. CaRnelutti, La prova civile. Parte generale. Il concetto giu-
ridico della prova, Milano, Giuffrè, 1992, 25, definisce la «zona neutra dei fatti af-
fermati da uno o alcuna delle parti soltanto, cioè dei fatti affermati ma non ammes-
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L’affermazione del metodo acquisitivo, infatti, non consente, né 
tanto meno obbliga il giudice a sostituirsi alla parte che non abbia 
dato prova dei fatti posti a fondamento della sua domanda. L’art. 
64 c.p.a., riproponendo quasi integralmente la formula del comma 
1 dell’art. 115 c.p.c., con l’unica eccezione dei «fatti specificatamen-
te non contestati», stabilisce il dovere del giudice di porre a fonda-
mento della decisione le sole prove proposte dalle parti e, dunque, 
di considerare inesistente il fatto incerto. 

Di conseguenza, nell’ipotesi in cui al momento della decisione il 
giudice non si sia formato un convincimento circa l’esistenza o me-
no del fatto controverso, indipendentemente dalla parte su cui in-
combe l’onere della prova e nonostante le prove assunte in giudizio, 
darà torto alla parte che su quel fatto ha basato la propria doman-
da o viceversa le proprie eccezioni, ma che non l’ha adeguatamente 
provato. In altri termini, il metodo acquisitivo, se strettamente inte-
so, non pare aver attenuato o invertito l’onere probatorio, che con-
tinua a incombere primariamente sulle parti80.

La regola dell’onere della prova, anche nel processo ammini-
strativo, non è stata tuttavia intesa in senso rigoroso. Ha subito limi-
tazioni, deroghe, temperamenti, non tanto, si ribadisce, per effetto 
dei poteri officiosi attribuiti al giudice, che viceversa incontrano un 
limite nell’onere della prova, o perché si debba ripartire l’onere pro-
batorio a seconda della situazione giuridica soggettiva fatta valere81 
o del tipo di fatto da provare82, quanto perché si è affermato che è 

si, i quali possono esistere o non esistere. Sono i c.d. fatti controversi, i quali soltan-
to costituiscono, di regola materia della prova».

80  Sul tema F. saitta, Onere della prova e poteri istruttori del giudice ammi-
nistrativo dopo la codificazione, in Dir. e processo amm., 2013, 1, 93 ss.

81  Secondo M. nigRo, Il giudice amministrativo «signore della prova», cit., 
788 «laddove il cittadino pretende qualcosa, sia esso a dover provare l’esistenza 
dei fatti che legittimano la sua prova, mentre spetterà all’amministrazione di dar 
la prova dei fatti che ostacolano o fanno venir meno l’aspettativa pretensiva […] 
laddove il cittadino resiste all’azione positiva dell’amministrazione […] la situazio-
ne appare rovesciata. È l’amministrazione che deve provare che esistono i fatti che 
giustificano la sua azione, mentre compete al cittadino la prova dei fatti impeditivi 
o estintivi del potere».

82  Secondo F. satta, Giustizia amministrativa, Padova, Cedam, 1986, 354: 
«se il fatto da provare è semplice, storico, si potrebbe dire, l’onere della prova è as-
soluto; quanto più il fatto, nella sua storicità, è più o meno incontroverso, ma di-
scussa ne è l’interpretazione cioè la sua ricostruzione in termini di presupposto per 
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sufficiente che la parte fornisca un c.d. principio di prova, ponderan-
do in concreto il carico probatorio delle parti83, tenuto conto della 
possibilità per l’uno e l’altro soggetto di provare fatti o circostanze 
che ricadono nelle rispettive sfere d’azione, usando le parole del co-
dice nella loro «disponibilità»84.

Sulla portata del principio di prova non vi è stata unanimità di 
vedute in dottrina e in giurisprudenza e a chi ha affermato che il ri-
corrente sarebbe tenuto a fornire elementi di seria consistenza, ov-
vero una ricostruzione attendibile del fatto portato alla conoscenza 
del giudice85, si è contrapposto chi ha ritenuto sufficiente l’indicazio-
ne di indizi idonei a fondare astrattamente la pretesa fatta valere e 
chi l’ha invece confuso con l’onere di specificazione delle censure86. 
Altri hanno poi assunto che l’onere del principio di prova sarebbe 
soddisfatto dalla semplice allegazione dei fatti87, nell’ambito di quel-

la valutazione di opportunità impugnata, l’onere della prova si trasforma, fino a di-
venire, si potrebbe dire, mero onere di argomentazione: onere cioè di dimostrare 
la necessità della verifica, non tanto del fatto, quanto del fatto, elevato a presup-
posto».

83  Sul tema F. saitta, Vicinanza alla prova e codice del processo amministra-
tivo: l’esperienza del primo lustro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2017, 3, 911 ss.; se-
condo F.G. sCoCa, Modello tradizionale e trasformazioni del processo amministra-
tivo dopo il primo decennio di attività dei Tribunali Amministrativi regionali, in 
Dir. proc. amm., 1985, 2, 253 ss., spec. 283 «sembra di poter affermare che nel pro-
cesso amministrativo vigono contemporaneamente due principi diversi, applicabili 
ciascuno a determinati fatti da provare: per i fatti che sono nella disponibilità del 
ricorrente grava su questi l’onere (pieno) della prova; per i fatti che sono vicever-
sa nella disponibilità dell’Amministrazione, vige la regola del principio di prova».

84  Così G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 
77 rileva come «per ripartire l’onere probatorio tra le parti del processo ammini-
strativo sia necessario fare riferimento al criterio della “disponibilità del materiale 
probatorio”»; C. lambeRti, Disponibilità della prova e poteri del giudice ammini-
strativo, in www.giustizia-amministrativa.it, 2012.

85  Così C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 3343; secondo E. Cannada 
baRtoli, Processo amministrativo, cit., 1085, andrebbe inteso come onere di pro-
spettare uno «schema attendibile di ricostruzione storica (e di valutazione giuridi-
ca) degli avvenimenti».

86  Sulle varie accezioni attribuite in giurisprudenza al principio di prova si ve-
da R. villata, Riflessioni introduttive allo studio del principio del libero convinci-
mento del giudice nel processo amministrativo, cit., 211.

87  L. miglioRini, L’istruzione nel processo amministrativo di legittimità, cit., 
51 secondo cui quando viene prospettato un vizio di eccesso di potere «sorge allo-
ra il fondato dubbio di poter configurare in questi casi l’onere del c.d. principio di 
prova, quale situazione autonoma rispetto all’onere di allegazione dei fatti princi-
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la tendenza che nell’enfatizzare il metodo acquisitivo ha condotto a 
confondere i due piani e ad ammettere l’equivalenza tra l’allegare e 
il provare88. Se per il giudice si giungono a considerare quali poteri di 
prova quelli che sono veri e propri momenti di allegazione della real-
tà extraprocessuale che gli sarebbero preclusi, per le parti si conside-
ra la semplice allegazione di un fatto quale prova dello stesso, senza 
che la parte si adoperi in una seppur minima attività di allegazione.

Per quanto riguarda il criterio della vicinanza della prova, detto an-
che della “riferibilità” del mezzo di prova, lo stesso secondo autorevole 
dottrina sarebbe ricavabile direttamente dall’art. 64 c.p.a., che espres-
samente correla l’onere alla «disponibilità». L’onere della prova sus-
sisterebbe cioè nei limiti della disponibilità della prova89. L’eventuale 
mancata produzione, essendo obiettivamente imputabile alla parte che 
aveva nella sua piena disponibilità il materiale probatorio in questione, 
legittima il giudice a ritenere il fatto non provato e a respingere la rela-
tiva pretesa90. Si tratta di un principio che da anni viene applicato dalla 
giurisprudenza civilistica e che onera il soggetto per cui la prova è più 
facile (il debitore che deve provare l’esatto adempimento dell’obbliga-
zione pretesa dal creditore; il medico che deve provare di aver corretta-

pali […] Da ciò consegue che l’inadempimento dell’onere del c.d. principio di pro-
va comporta l’inammissibilità del ricorso o dei singoli motivi e non una declarato-
ria di infondatezza».

88  Di contrario avviso M. dugato, L’istruttoria, cit., 190 secondo cui quest’ul-
tima «si può condividere solo a patto che si pretenda che all’allegazione dei fatti 
il ricorrente accompagni una seppur minima attività volta a dimostrare la verità 
dell’allegazione. Attività, questa, che può anche consistere nell’esposizione di un 
semplice ragionamento logico nel quale sia rinvenibile un tentativo di dimostrazio-
ne dell’assunto. In caso contrario, si ammetterebbe per il ricorrente l’equivalenza 
tra l’allegare (il dire) ed il provare».

89  Così F. saitta, Vicinanza alla prova e codice del processo amministrativo: 
l’esperienza del primo lustro, cit.; negli stessi termini G. veltRi, Gli ordini istrut-
tori del giudice amministrativo e le conseguenze del loro inadempimento, in www.
giustizia-amministrativa.it, 2013: «l’onere cioè sussiste nei limiti della disponibili-
tà e non oltre».

90  Così G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 
77 ss., secondo cui «il principio dell’onere della prova trova specificazione e conte-
nuto nel processo amministrativo in relazione alle rispettive concrete possibilità di 
prova delle parti. Problema che si pone anche nel processo civile in tutti quei casi in 
cui il materiale probatorio sia prevalentemente documentale e sia detenuto in tutto 
od in parte dal soggetto nei confronti dei quali si agisce in giudizio».
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mente adempiuto agli obblighi di diligenza professionale)91, in linea con 
quei principi di buona fede e correttezza tra le parti, che più di recente 
sono stati estesi anche ai rapporti con la pubblica amministrazione92.

Si spiega in virtù del principio della vicinanza della prova quel-
la giurisprudenza in materia di appalti che nell’applicare il soccor-
so istruttorio processuale, che sarà oggetto di approfondimento nel 
capitolo V, pone l’onere di dimostrare l’esito favorevole della pro-
cedura non in capo al ricorrente che invoca l’esclusione, ma sull’ag-
giudicatario, che è il soggetto più facilitato, per la diretta conoscen-
za dei fatti93. Il ricorrente può dunque limitarsi ad addurre la man-
canza o l’incompletezza della produzione documentale, collegando 

91  Come noto Cass., sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533 costituisce la deci-
sione capostipite dell’orientamento favorevole alla vicinanza della prova: «In tema 
di prova dell’inadempimento di una obbligazione, il creditore che agisca per la riso-
luzione contrattuale, per il risarcimento del danno, ovvero per l’adempimento deve 
soltanto provare la fonte (negoziale o legale) del suo diritto ed il relativo termine di 
scadenza, limitandosi alla mera allegazione della circostanza dell’inadempimento 
della controparte, mentre il debitore convenuto è gravato dell’onere della prova del 
fatto estintivo dell’altrui pretesa, costituito dall’avvenuto adempimento, ed eguale 
criterio di riparto dell’onere della prova deve ritenersi applicabile al caso in cui il 
debitore convenuto per l’adempimento, la risoluzione o il risarcimento del danno 
si avvalga dell’eccezione di inadempimento ex art. 1460 (risultando, in tal caso, in-
vertiti i ruoli delle parti in lite, poiché il debitore eccipiente si limiterà ad allegare 
l’altrui inadempimento, ed il creditore agente dovrà dimostrare il proprio adempi-
mento, ovvero la non ancora intervenuta scadenza dell’obbligazione). Anche nel 
caso in cui sia dedotto non l’inadempimento dell’obbligazione, ma il suo inesatto 
adempimento, al creditore istante sarà sufficiente la mera allegazione dell’inesat-
tezza dell’adempimento (per violazione di doveri accessori, come quello di infor-
mazione, ovvero per mancata osservanza dell’obbligo di diligenza, o per difformità 
quantitative o qualitative dei beni), gravando ancora una volta sul debitore l’onere 
di dimostrare l’avvenuto, esatto adempimento».

92  Secondo M.G. della sCala, Onere della prova e poteri acquisitivi nel pro-
cesso amministrativo. Il divieto di nova in appello e il requisito della “indispensa-
bilità”, in Il Processo, 2021, 3, 521 ss., spec. 528: «La vicinanza alla prova finisce 
così per costituire un temperamento, sia pur in via d’eccezione, della rigidità dell’o-
nere della prova, peraltro già mitigato ad esempio dall’operare delle presunzioni, 
laddove l’istruttoria nel processo amministrativo, in ragione della comune disparità 
delle parti rispetto all’accesso alla prova, presenta tratti di flessibilità più marcati; 
risulta ordinariamente articolata lungo un doppio binario: della piena applicazione 
dell’onere della prova per le parti che ne hanno disponibilità, dell’onere della prova 
temperato dal principio acquisitivo quando la posizione impari ridondi in indispo-
nibilità della prova per colui che ha interesse a produrla».

93  Cons. Stato, sez. III, 25 febbraio 2019, n. 1312; Cons. Stato, 14 gennaio 
2019, n. 348; Cons. Stato, sez. V, 10 aprile 2018, n. 2180.
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presuntivamente a tali difetti una possibile carenza del requisito so-
stanziale ed è l’aggiudicatario resistente nei cui confronti è invoca-
ta l’esclusione per carenza dei requisiti di partecipazione che, in via 
d’eccezione, non necessariamente con la proposizione di un ricorso 
incidentale94, deve provare la natura meramente formale dell’erro-
re contenuto nella dichiarazione e di essere in possesso del requisi-
to in contestazione sin dall’inizio della procedura di gara e per tutto 
il suo svolgimento95. Così se a fronte della radicale mancanza della 
documentazione espressamente richiesta dal disciplinare ai fini del-
la dimostrazione di un fatturato, la parte interessata non ha prodot-
to neppure in giudizio elementi di riscontro in grado di comprovare 
l’effettiva sussistenza del requisito, limitandosi a invocare l’oppor-
tunità di future indagini, va esclusa l’operatività del soccorso istrut-
torio processuale, in quanto permane il ragionevole dubbio che le 
lacune riscontrate si accompagnino ad una effettiva carenza sostan-
ziale del requisito96.

Emblematica sotto tale profilo è altresì la giurisprudenza in 
materia di abusi edilizi e di sanatoria degli stessi, che, in ossequio 
al principio della vicinanza della prova, costantemente afferma che 
l’onere della prova circa l’effettiva natura ed entità dei lavori, non-
ché circa il tempo della loro ultimazione grava sul privato, nel-
la cui sfera di signoria, quale responsabile dell’abuso o proprieta-
rio ricade la condotta97. È anche vero che tale orientamento am-
mette un temperamento «secondo ragionevolezza» nell’ipotesi in 

94 Tar Lombardia, Milano, sez. IV, 9 marzo 2018, n. 666; Tar Toscana, sez. 
II, 24 luglio 2017, n. 983.

95  Cons. Stato, sez. III, 2 marzo 2017, n. 975; Cons. Stato, 8 giugno 2018 n. 
3483.

96  Cons. Stato, n. 1312/2019.
97  Così tra le molte Tar Lazio, sez. II, 7 maggio 2021, n. 5391 che aggiunge 

che: «ai fini della concessione del condono edilizio, l’Amministrazione, pur doven-
do sempre espletare un’istruttoria adeguata anche relativamente all’epoca dell’edi-
ficazione, non dove fornire, quale condizione di legittimità per l’irrogazione della 
sanzione, (anche) prova certa dell’epoca di realizzazione dell’abuso. Ricade, infatti, 
in capo al proprietario (o al responsabile dell’abuso) l’onere di provare la data di 
ultimazione delle opere edilizie, dal momento che solo l’interessato può fornire in-
confutabili atti, documenti ed elementi probatori che siano in grado di radicare la 
ragionevole certezza dell’epoca di realizzazione di un manufatto. In difetto di tali 
prove, resta integro il potere dell’Amministrazione di negare la sanatoria dell’abuso 
e il suo dovere di irrogare la sanzione demolitoria».
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cui il privato produca a sostegno della propria pretesa «elementi 
non implausibili» e l’amministrazione, viceversa, alleghi «elemen-
ti incerti»98.

In applicazione del principio della vicinanza della prova, il giu-
dice può poi porre l’onere di rappresentazione di un fatto a carico 
di un soggetto diverso da quello che l’ha introdotto in giudizio. Si 
pensi al caso in cui la stazione appaltante non depositi in giudizio i 
documenti in suo possesso e il giudice ne ordini d’ufficio l’esibizio-
ne all’altra parte. L’omesso deposito, in questo caso, non costituisce 
una circostanza che necessariamente conduce all’accoglimento del 
ricorso per mancata prova del fatto allegato dall’amministrazione, 
ma può rappresentare un comportamento processuale da valutare 
nel contesto degli elementi probatori già forniti dal ricorrente99.

Il criterio della vicinanza della prova rappresenta così non so-
lo un “temperamento”100 alla regola dell’onere della prova, ma anche 
un criterio di bilanciamento tra un’applicazione rigorosa del princi-
pio dispositivo e l’operatività senza limiti del metodo acquisitivo101.

Nell’analisi di tale dinamica, sintomatica è anche quella giuri-
sprudenza in materia di sanzioni antitrust102, in cui il rigetto o l’ac-
coglimento della domanda dipendono più frequentemente di quan-
to accada in altre materie dall’aver o meno fornito la prova della 
propria pretesa103, così avviandosi verso un timido superamento di 

98  Così tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 18 maggio 2021, n. 3877.
99  Cons. Stato, sez. VI, 7 ottobre 1987, n. 806.
100  Sul tema F. saitta, Vicinanza alla prova e codice del processo ammini-

strativo: l’esperienza del primo lustro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2017, 3, 911 ss.
101  G. manFRedi, Attualità e limiti del metodo acquisitivo nel processo am-

ministrativo, cit., secondo cui i due metodi «convivono […] l’applicazione dell’uno 
o dell’altro è regolata dal principio della disponibilità (o prossimità, o vicinanza) 
della prova […] sicché le parti hanno l’onere di provare tutto quanto possono con-
cretamente dimostrare, mentre quando questa possibilità non sussiste continua ad 
applicarsi l’onere del principio di prova, e rientrano in gioco i poteri officiosi del 
giudice».

102  Su tale aspetto si veda S. de nitto, Il sindacato giurisdizionale sulle valu-
tazioni tecniche dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, cit., 228 ss.

103  Tar Lazio, sez. I, 22 luglio 2021, n. 8825 ha rigettato il ricorso sull’assun-
to che «il provvedimento impugnato evidenzia e dimostra in maniera puntuale e 
con un corredo probatorio adeguato la strategia collusiva posta in essere dalle im-
prese interessate dal procedimento in esame», e, viceversa, «le spiegazioni economi-
che alternative che le imprese hanno fornito per giustificare la propria condotta nel 
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quella presunzione di esattezza104, che, ancorché costituzionalmen-
te dubbia105, tende ad assistere i provvedimenti, anche sanzionato-
ri, delle autorità indipendenti. La giurisprudenza, consapevole della 
difficoltà di fornire una prova piena dei fatti che integrano l’infra-
zione, ha ritenuto però che «la prova della pratica concordata, oltre 
che documentale, possa anche essere indiziaria, purché vi siano indi-
zi gravi, precisi e concordanti»106. Mentre la prova dell’irrazionalità 
delle condotte deve gravare sull’Autorità107, con riguardo ai contatti 

contesto oggetto di accertamento non appaiono sufficientemente attendibili e, co-
munque, non in grado di sovvertire le valutazioni tecniche compiute dall’Autorità, 
che risultano essere congruenti e condivisibili»; Tar Lazio, sez. I, 12 luglio 2021, n. 
8240 ha annullato il provvedimento dell’Agcm, in quanto nel provvedimento man-
cherebbero «elementi indiziari, gravi precisi e concordanti, tali da delineare un qua-
dro sufficientemente chiaro, non altrimenti spiegabili se non con l’esistenza della 
accertata pratica concordata, volta a limitare il confronto competitivo nei mercati 
rilevanti: a) dei servizi al dettaglio di telecomunicazione mobile, di estensione geo-
grafica nazionale; b) dei servizi al dettaglio dell’accesso su rete fissa a banda stretta, 
di estensione geografica nazionale; c) dei servizi al dettaglio di telecomunicazioni su 
rete fissa a banda larga e ultralarga, di estensione geografica nazionale. Al contra-
rio la parte ricorrente ha fornito una spiegazione plausibile dei ricostruiti incontri e 
scambi di informazioni, alternativa a quella ricostruita dall’AGCM».

104  Così A. tRavi, Il giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: 
formule nuove e vecchie soluzioni, cit., 443; parla di «prova privilegiata» G. gReCo, 
L’accertamento delle violazioni del diritto della concorrenza e il sindacato del giu-
dice amministrativo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, 5, 999 ss.

105  Esprime considerazioni critiche alla luce del quadro costituzionale S. toR-
RiCelli, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni tecniche: il curio-
so caso degli atti delle autorità indipendenti, cit., secondo cui «altro è configurare 
un’amministrazione che, per indipendenza e tecnicità, riesca a svolgere anche un 
ruolo di composizione sociale, altro è imporre, in un contesto costituzionale che va-
lorizza fortemente (a torto o a ragione) il ruolo del giudice, una limitazione ex ante 
della intensità del sindacato»; S. Cassese, Le autorità indipendenti: origine storiche 
e problemi odierni, in I garanti delle regole. Le autorità indipendenti, a cura di S. 
Cassese, C. FRanChini, Bologna, Il Mulino, 1996, 217 ss. si interrogava sul perché 
venissero create autorità indipendenti «per assoggettare, poi, la loro attività all’or-
dinario sindacato giurisdizionale».

106  Tra gli elementi indiziari Cons. Stato, n. 4990/2019: «la durata, l’unifor-
mità e il parallelismo dei comportamenti; l’esistenza di incontri tra le imprese; gli 
impegni, ancorché generici e apparentemente non univoci, di strategie e politiche 
comuni; i segnali e le informative reciproche; il successo pratico dei comportamen-
ti, che non potrebbe derivare da iniziative unilaterali, ma solo da condotte concer-
tate».

107  Sul tema Cons. Stato, sez. VI, 27 aprile 2020, n. 2674: «Normalmente si 
opera la distinzione tra parallelismo naturale e parallelismo artificiosamente indot-
to da intese anticoncorrenziali, in cui la prima fattispecie è da dimostrare sulla base 



L’istruzione nel processo amministrativo sul fatto 145

tra le imprese, agli scambi di informazioni, «non altrimenti spiega-
bili in un contesto di sano confronto concorrenziale e, quindi, sinto-
matici di un’intesa illecita»108, «si determina un’inversione dell’one-
re della prova che ricade in capo all’impresa»109.

Nel giudizio con pieno accesso al fatto, non paiono sovvertiti i 
suddetti principi e i rispettivi temperamenti in tema di onere della 
prova. Non pare cioè che il più ampio accesso al fatto possa rappre-
sentare il presupposto per un indebito ritorno al passato, consen-
tendo al giudice amministrativo di acquisire d’ufficio gli elementi di 
prova per giudicare o per valutare autonomamente la completezza 
dell’istruzione dell’affare. I poteri istruttori del giudice risultano an-
che nel processo con pieno accesso al fatto sussidiari rispetto a quel-
li delle parti.

Il processo amministrativo con pieno accesso al fatto rimane 
cioè un processo di parti, in cui se da un lato la natura del processo 

di elementi di prova endogeni, ossia collegati alla stranezza intrinseca delle condot-
te accertate e alla mancanza di spiegazioni alternative, nel senso che, in una logica 
di confronto concorrenziale, il comportamento delle imprese sarebbe stato sicura-
mente o almeno plausibilmente diverso da quello riscontrato e la seconda sulla base 
di elementi di prova esogeni, ossia di riscontri esterni circa l’intervento di un’intesa 
illecita al di là della fisiologica stranezza della condotta in quanto tale. La differenza 
tra le due fattispecie e le correlative tipologie di elementi probatori – endogeni e, ri-
spettivamente esogeni – si riflette sul soggetto, sul quale ricade l’onere della prova: 
nel primo caso (elementi endogeni), la prova dell’irrazionalità delle condotte gra-
va sull’AGCOM; nel secondo caso (elementi esogeni), l’onere probatorio contrario 
viene spostato in capo all’impresa».

108  Cons. Stato, n. 4990/2019.
109  Così di recente Tar Lazio, sez. I, 12 luglio 2021, n. 8240: «In particolare, 

qualora, a fronte della semplice constatazione di un parallelismo di comportamen-
ti sul mercato, il ragionamento dell’Autorità sia fondato sulla supposizione che le 
condotte poste a base dell’ipotesi accusatoria oggetto di contestazione non possa-
no essere spiegate altrimenti se non con una concertazione tra le imprese, a queste 
ultime basta dimostrare circostanze plausibili che pongano sotto una luce diversa i 
fatti accertati dall’Autorità e che consentano, così, di dare una diversa spiegazione 
dei fatti rispetto a quella accolta nell’impugnato provvedimento. Qualora, invece, 
la prova della concertazione non sia basata sulla semplice constatazione di un pa-
rallelismo di comportamenti, ma dall’istruttoria emerga che le pratiche possano es-
sere state frutto di una concertazione e di uno scambio di informazioni in concreto 
tra le imprese, in relazione alle quali vi siano ragionevoli indizi di una pratica con-
cordata anticoncorrenziale, grava sulle imprese l’onere di fornire una diversa spie-
gazione lecita delle loro condotte e dei loro contatti (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 13 
maggio 2011, n. 2925)».
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non conduce, come affermato da autorevole dottrina con riguardo 
alla giurisdizione piena alla sua negazione, quanto piuttosto ad una 
sua «diversa utilizzazione»110, dall’altro lato l’iniziativa d’ufficio non 
può essere eccessivamente ampliata e non può sostituirsi a quella 
delle parti rimaste inerti, se non nei limiti in cui si renda necessaria 
per l’impossibilità della parte a provvedervi direttamente.

In ogni caso, pare che le maggiori criticità non siano tanto nel 
rapporto tra il giudice e le parti private, quanto nel rapporto tra giu-
dice e amministrazione, quale titolare del potere, oltre che parte, 
ancorché «non di parte»111, in causa. Il metodo acquisitivo può con-
durre il giudice ad acquisire quelle prove che le parti, e quindi anche 
l’amministrazione nella sua veste di parte del processo, non sono in 
grado di fornire, ovvero, in applicazione del principio della vicinan-
za della prova, a porre l’onere di rappresentazione di un fatto a ca-
rico di un soggetto diverso da quello che l’ha introdotto in giudizio.

Il metodo acquisitivo e un eccessivo ampliamento dei poteri 
d’ufficio non possono tuttavia condurre il giudice a farsi “parte”, va-
lutando il fatto oltre il fine del sindacato sul legittimo uso del potere, 
pena il superamento del confine tra il potere giurisdizionale e quello 
dell’amministrazione. Se in sé la circostanza che l’indagine istrutto-
ria sia compiuta su iniziativa del giudice per supplire a un’eventuale 
inerzia delle parti non pare porre in astratto problemi112, va in de-
finitiva ribadito che l’esercizio dei poteri istruttori non può rappre-

110  Così A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammi-
nistrativo, II, cit., 91, che nel suo studio sulla giurisdizione piena afferma che «il 
modello del processo amministrativo paritario che con il decreto n. 80 del 1998 si 
va edificando, richieda non tanto la negazione del metodo acquisitivo, quanto piut-
tosto una sua diversa utilizzazione […] occorre che la giurisprudenza amministra-
tiva coniughi “l’onere del principio di prova, con quello che potremmo definire del-
la “sussidiarietà necessaria” (o più semplicemente della “necessarietà”) in virtù del 
quale l’intervento sussidiario e sostitutivo del giudice nell’acquisizione della prova 
si renda necessario stante la impossibilità della parte a provvedervi direttamente».

111  L’espressione è di M.R. sPasiano, Tre quesiti sulla giustizia nell’ammini-
strazione, in Dir. e proc. amm., 2015, 9, 889 ss.

112  In tal senso G. manFRedi, Attualità e limiti del metodo acquisitivo nel pro-
cesso amministrativo, cit.; sul rischio che il metodo acquisitivo attribuisca al giudi-
ce amministrativo un’eccessiva discrezionalità F. VolPe, Spunti di giustapposizione 
tra il sistema processuale italiano e quello tedesco, in materia di poteri d’ufficio del 
giudice amministrativo, in Annuario 2012. Principio della domanda e poteri d’uffi-
cio del giudice amministrativo, cit., 165 ss.
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sentare l’escamotage per consentire l’ingresso a valutazioni riservate 
all’amministrazione113. Un potere istruttorio d’ufficio così esercitato 
si porrebbe infatti in contrasto con la specifica funzione per la quale 
lo stesso è attribuito al giudice114.

Per quanto si dirà nel prosieguo dell’indagine, pare comunque 
che, sotto il profilo dell’acquisizione d’ufficio dei mezzi di prova, il 
problema si sia spostato a valle. Il principio della separazione dei 
poteri, come anticipato nella prima parte, rimane centrale, ma la 
tendenziale ritrosia del giudice amministrativo all’utilizzo dei mezzi 
istruttori pare “risolvere” in radice l’eventualità di derive applicative 
nell’esercizio del metodo acquisitivo.

5.  I mezzi di prova a dieci anni dall’introduzione del codice del 
processo amministrativo: è “ragionevole” continuare ad esclu-
dere l’interrogatorio formale e il giuramento?

Così indagati il ruolo delle parti e del giudice, il metodo e le pro-
blematiche connessi nel giudizio con accesso al fatto, del sistema dei 
mezzi istruttori ha senso parlare in una prospettiva non più in senso 
stretto quantitativa115.

Un limite dell’originario processo amministrativo di legittimità 
era rappresentato dal numero116 e dal carattere tassativo dei mezzi 

113  In dottrina rileva la difficoltà di trovare nel processo amministrativo un 
punto di equilibrio «tra principio dispositivo e poteri officiosi del giudice» M. Ra-
majoli, Giusto processo e giudizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 2013, 1, 100 
ss.; sul tema si veda anche A. PRoto Pisani, Relazione conclusiva, in Il nuovo arti-
colo 111 della Costituzione e il giusto processo civile, a cura di M.G. Civinini, C.m. 
veRaRdi, Milano, Franco Angeli, 2001, 317 ss.

114  A tal proposito è utile il richiamo a quella giurisprudenza della Cassazione 
con riguardo ai poteri officiosi del giudice del lavoro; tra le molte si vedano Cass., 
sez. lav., 27 ottobre 2020, n. 23605; Cass., sez. III, 25 agosto 2020, n. 17683; 
Cass., sez. lav., 7 luglio 2020, n. 14081.

115  Giù G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 
205 ss. rileva come il problema dell’istruttoria nel processo amministrativo «non è 
solo “quantitativo” e la sua soluzione non dipende dall’ammettere il maggior nume-
ro possibile di mezzi istruttori».

116  Sul tema della limitatezza dei mezzi di prova si veda E. Cannada baRtoli, 
Processo amministrativo, cit.; R. lasChena, L’istruzione nel processo amministra-
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di prova ritenuti ammissibili117, tanto che la giurisprudenza costitu-
zionale era a più riprese intervenuta per tentare di colmare le lacu-
ne normative118. Le vecchie norme erano a ben dire «inadeguate»119 e, 
soprattutto nelle materie di giurisdizione esclusiva, gli iniziali limi-
ti sui mezzi istruttori nella tutela dei diritti soggettivi avanti al giu-
dice amministrativo erano difficilmente giustificabili in rapporto a 

tivo. Profili generali, cit., 1803 ss.; G. santaniello, Il sistema probatorio nel pro-
cesso amministrativo italiano (Spunti di comparazione con gli ordinamenti france-
se e tedesco), in aa.vv., Processo amministrativo: quadro problematico e linee di 
evoluzione. Contributo alle iniziative legislative in corso, Atti del XXXI Convegno 
di Studi di Scienza dell’Amministrazione, Varenna 19-21 settembre 1985, Milano, 
Giuffrè, 1988, 383 ss.

117  Sul tema in dottrina G. azzaRiti, Limitazione dei mezzi di prova e istrut-
toria del processo amministrativo di legittimità, cit.; G. viRga, Le limitazioni pro-
batorie nell’ambito della giurisdizione generale di legittimità, in Dir. proc. amm., 
1990, 1, 115 ss.; A.M. sandulli, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudi-
ci sottordinati, cit., 392; contra C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 3354 se-
condo cui il sistema processuale va interpretato sistematicamente «nel senso dell’at-
tribuzione al giudice amministrativo dello strumentario previsto per il giudice civile 
in ogni tipo di giurisdizione»; E. Cannada baRtoli, Processo amministrativo, cit.; 
E. PiCozza, Processo amministrativo, cit. In giurisprudenza sull’atipicità dei mez-
zi di prova Cons. Stato, sez. VI, 12 giugno 2015, n. 2894; Cons. Stato, sez. VI, 15 
maggio 2015, n. 2467.

118  Corte cost., 10 aprile 1987, n. 146; con note di A. tRavi, Garanzia del di-
ritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, cit.; C.E. gallo, Pro-
va testimoniale e processo amministrativo di giurisdizione esclusiva, in Dir. proc. 
amm., 1987, 4, 558 ss.; G. vaCiRCa, Prime riflessioni sul nuovo regime delle prove 
nelle controversie in materie di pubblico impiego (nota a C. cost. 23 aprile 1987, 
n. 146), in Foro amm., 1987, 6, 1344 ss.; M.G. antoniuCCi, L’istruzione probatoria 
nelle controversie in materia di pubblico impiego (nota a C. cost. 23 aprile 1987, n. 
146), in Foro amm., 1988, 4, 824 ss.; G. seRio, Brevi note sul nuovo sistema pro-
batorio nelle controversie di pubblico impiego (nota a C. cost. 23 aprile 1987, n. 
146), in Foro amm., 1988, 5, 1282 ss.; I. FRanCo, Il processo in materia di pubblico 
impiego fra legislazione e giurisprudenza, ivi, 1610 ss.

119  Così V. sPagnuolo vigoRita, Notazioni sull’istruttoria nel processo am-
ministrativo, cit., 9. Si vedano anche i rilievi critici di M. nigRo, Processo ammi-
nistrativo, cit.; A. Pallottino, L’istruttoria nel processo davanti ai giudici ammi-
nistrativi, in Foro it., 1980, V, secondo il quale «il sistema risente della concezione 
originaria del processo amministrativo contenzioso, ma non giurisdizionale»; nello 
stesso senso G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 
205 ss., secondo cui le cause delle disfunzioni nell’istruttoria sono tradizionalmen-
te individuate nella mancanza di un corpus omogeneo di norme, nella carenza di 
strumenti probatori adeguati, nella scarsa propensione del giudice amministrativo 
a decidere in base al fatto; sul tema si veda anche F.G. sCoCa, Modello tradizionale 
e trasformazioni del processo amministrativo dopo il primo decennio di attività dei 
Tribunali Amministrativi regionali, cit.
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un giudizio che non era propriamente all’atto e che avrebbe richie-
sto l’uso di mezzi di prova ulteriori a quelli meramente documenta-
li previsti dall’art. 44 t.u.c.s. nell’ambito dei giudizi di legittimità120. 
Come già accennato nel capitolo II soltanto nei giudizi di merito i 
poteri istruttori del giudice amministrativo, ancorché nella prassi 
inutilizzati121, erano più ampi e gli era consentito di «ordinare qua-
lunque altro mezzo istruttorio»122, oltre ai documenti, chiarimenti 
e verificazioni, secondo le modalità indicate nell’art. 27 del regola-
mento di procedura123.

Le norme sull’istruzione probatoria si sono via via arricchite 
con il trasformarsi del processo amministrativo da processo sull’atto 
a processo sul rapporto e si è assistito ad un ampliamento istruttorio 
della tutela, inizialmente per la tutela dei soli diritti soggettivi, poi 
estesa anche agli interessi legittimi124.

Il codice del processo amministrativo ha rappresentato l’ultimo 
passaggio di un percorso normativo a più riprese, che per un ver-

120  L’art. 44, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 prevedeva per i giudizi di legittimi-
tà: «Se la sezione, a cui è stato rimesso il ricorso riconosce che l’istruzione dell’af-
fare è incompleta, o che i fatti affermati nell’atto o provvedimento impugnato so-
no in contraddizione coi documenti, può richiedere all’amministrazione interessata 
nuovi schiarimenti o documenti: ovvero ordinare all’amministrazione medesima di 
fare nuove verificazioni, autorizzando le parti ad assistervi ed anche a produrre de-
terminati documenti, ovvero disporre consulenza tecnica», secondo le modalità in-
dicate dall’art. 26, r.d. 17 agosto 1907, n. 642. In dottrina C.E. gallo, Commento 
all’art. 44 del T.U. Cons. St., in Commentario breve alle leggi sulla giustizia ammi-
nistrativa, cit.

121  Su cui A. CoRPaCi, La giurisprudenza del Consiglio di Stato, cit.
122  Così l’art. 44, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054: «Nei giudizi di me-

rito il Consiglio di Stato può inoltre ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei 
modi determinati dal regolamento di procedura».

123  L’art. 27, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 prevede: «La sezione quinta può as-
sumere testimoni, eseguire ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagini 
che possono condurre alla scoperta della verità, coi poteri attribuiti al magistrato 
dal codice di procedura civile e con le relative sanzioni».

124  L’art. 35, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80 ha previsto nelle materie di giurisdi-
zione esclusiva che: «Il giudice amministrativo, nelle controversie di cui al comma 
1, può disporre l’assunzione dei mezzi di prova previsti dal codice di procedura ci-
vile, nonché della consulenza tecnica d’ufficio, esclusi l’interrogatorio formale e il 
giuramento. L’assunzione dei mezzi di prova e l’espletamento della consulenza tec-
nica d’ufficio sono disciplinati, ove occorra, nel regolamento di cui al regio decreto 
17 agosto 1907, n. 642, tenendo conto della specificità del processo amministrativo 
in relazione alle esigenze di celerità e concentrazione del giudizio».
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so ha parificato i mezzi istruttori a quelli tipici del processo civile, 
ad eccezione dell’interrogatorio formale e del giuramento, per altro 
verso ha uniformato l’istruttoria nel processo di legittimità a quel-
la in origine prevista per la sola giurisdizione esclusiva dal d.lgs. n. 
80/1998125.

L’art. 63 c.p.a., infatti, senza distinzione tra diritti soggettivi e 
interessi legittimi, tra giurisdizione esclusiva, di legittimità o di me-
rito, dopo aver espressamente richiamato l’ordine di esibizione di 
documenti, l’ispezione, la prova testimoniale, la consulenza tecnica, 
al comma 5 prevede che «il giudice può disporre anche l’assunzio-
ne degli altri mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile, 
esclusi l’interrogatorio formale e il giuramento».

Ad oggi non pare, dunque, di essere di fronte ad un problema di 
inadeguatezza normativa e il giudice amministrativo sembra essersi 
finalmente dotato degli «occhi» e delle «mani» che gli mancavano126. 
Il sistema probatorio può dirsi ad oggi pressoché completo e, a oltre 
dieci anni dall’introduzione del codice del processo amministrativo, 
pare essersi lasciati alle spalle i dubbi e la riluttanza nell’accesso del 
giudice al fatto, così che è utile indagarlo oltre che in sé, soprattutto 
in rapporto all’adeguata conoscenza del fatto e al suo concreto uti-
lizzo nella conoscenza del fatto.

Se dall’affermazione teorica per cui il giudice amministrativo, 
non solo quello di merito, ma anche quello di legittimità, è dotato 
pressoché degli stessi strumenti probatori di cui è dotato il giudice 
ordinario127, si scende all’esame concreto del suo operato, ci si ac-
corge come nel processo amministrativo l’istruzione sia ancora nella 
maggior parte dei casi esclusivamente documentale e quindi sostan-
zialmente inadeguata.

L’analisi, che dunque si conferma non essere imposta tanto da 
una necessità di intervenire sul piano legislativo, quanto dal condi-

125  Sulle novità introdotte dall’art. 35, d.lgs. n. 80/1998 si veda a A. PoliCe, 
Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministrativo, II, cit., 29 ss.

126  L’immagine del giudice amministrativo quale «essere con grandi orecchi, 
ma senza occhi e senza mani» è di M.S. giannini, Discorso generale sulla giustizia 
amministrativa, cit.

127  L’art. 63, comma 5 c.p.a. prevede infatti che: «Il giudice può disporre an-
che l’assunzione degli altri mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile, 
esclusi l’interrogatorio formale e il giuramento».
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zionamento derivante dal tipo di processo in cui l’istruttoria insiste, 
riguarderà solo quei mezzi istruttori128 che più propriamente rispon-
dono alle esigenze del giudizio con pieno accesso al fatto. Ci si sof-
fermerà, in particolare, sulla verificazione e sulla consulenza tecnica 
d’ufficio, mentre non ci si occuperà della prova documentale e del-
le ispezioni, se non per cenni nell’ultimo paragrafo per dare atto del 
perdurante stato critico dell’istruttoria nel processo amministrativo.

Prima però resta la necessità di indagare le ragioni per cui con-
tinuano ad essere esclusi dal novero dei mezzi istruttori tipici del 
processo amministrativo il giuramento e l’interrogatorio formale129.

128  Sulla distinzione tra mezzi di prova in senso proprio volti a dimostrare la 
verità di un fatto allegato (es. documenti) e altri mezzi istruttori (es. consulenza tec-
nica d’ufficio) tra i molti M. dugato, L’istruttoria, cit., 192.

129  È invece ammissibile l’interrogatorio libero che non comporta confessione 
e costituisce uno strumento per la formazione del libero convincimento del giudice. 
In giurisprudenza si veda Cons. Stato, sez. III, 23 febbraio 2012, n. 1069 che ha ri-
tenuto legittimo l’interrogatorio libero nonostante la mancata previsione nel codice 
del processo amministrativo: «Ai fini del loro accertamento, il giudice amministra-
tivo può legittimamente ricorrere all’interrogatorio libero delle parti, da ritener-
si compatibile con la nuova struttura di un giudizio amministrativo incentrato sul 
rapporto, che attribuisce al giudice i poteri necessari per un accesso diretto al fat-
to»; Tar Lombardia, Milano, sez. III ord., 6 aprile 2011, n. 904: «L’interrogatorio 
libero delle parti costituisce un mezzo istruttorio che, senza aprire crepe di sistema, 
si iscrive armonicamente nelle trame dell’attuale ordinamento processuale ammini-
strativo, seppure al medesimo estraneo. In tal senso, invero, seppure le dichiarazio-
ni rese in sede d’interrogatorio libero rivestono un ruolo probatorio suppletivo ed 
indiziario, non potendo le risposte date nel corso del suo svolgimento avere valo-
re di confessione, né essere apprezzate nella loro isolatezza quali elementi di piena 
prova, la loro deduzione fornisce, tuttavia, al Giudice motivi sussidiari di convinci-
mento per corroborare o disattendere le prove già acquisite al processo. Pur con i 
predetti limiti, l’interrogatorio libero costituisce un importante ausilio alla chiarifi-
cazione e precisazione delle allegazioni di fatto contenute negli scritti difensionali, 
specie nelle controversie in cui solo il contatto con le parti può fornire indispensa-
bili elementi sensitivi di convincimento ai fini del riscontro e della valutazione del-
le prove già acquisite. Il colloquio informale, altresì, può consentire al Giudice di 
comprendere in maniera più esauriente i termini reali delle operazioni economiche 
e dei meccanismi tecnici celati dietro il linguaggio specialistico utilizzato, facilitan-
do allo stesso tempo l’espunzione dal thema probandum dei fatti non oggetto di 
specifica contestazione e per i quali il deducente può essere assolto ab onere pro-
bandi»; Tar Campania, Napoli, sez. VII, 4 aprile 2019, n. 1886; Tar Toscana, Fi-
renze, sez. I, 10 aprile 2018, n. 511; Tar Lombardia, Milano, sez. I, 28 luglio 2015, 
n. 1845; Tar Campania, Napoli, sez. II, 14 gennaio 2015, n. 211. In dottrina si ve-
da S. luCattini, Il giudice amministrativo alla prova dei fatti: per una specialità di 
servizio, in Dir. e proc. amm., 2017, 3, 1415 ss.
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Le ragioni dell’esclusione tradizionalmente si fanno risalire all’i-
dea che l’interrogatorio formale e il giuramento sono prove legali, 
che ai sensi degli artt. 2733 e 2738 c.c. vincolano il giudice, impe-
dendogli di decidere in modo diverso130. Sarebbero dunque inammis-
sibili nel giudizio amministrativo in quanto incompatibili con il prin-
cipio generale del libero convincimento del giudice. Secondo questa 
tesi, qualora infatti si vincolasse il giudice ad accettare come vero 
quanto è dichiarato come vero nella confessione o nel giuramento, 
si escluderebbero a priori quei poteri officiosi di acquisizione del-
la prova che storicamente caratterizzano il processo amministrati-
vo. Questa argomentazione è stata peraltro criticata da parte della 
dottrina che, pur giungendo alla medesima conclusione a fronte del 
chiaro disposto legislativo131, ha ritenuto che l’esclusione dell’inter-
rogatorio formale e del giuramento non si debba desumere tanto dal 
principio del libero convincimento del giudice, quanto dall’impossi-
bilità della parte di disporre dei fatti da provare132.

L’esclusione delle prove legali si è altresì giustificata sull’assun-
to che le stesse presuppongono la disponibilità dei diritti e la loro 

130  Così in dottrina F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, 
cit., 341 ss.; A.M. sandulli, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici 
sottordinati, cit., 386 «non sono conciliabili con un processo nel quale dei fatti in-
trodotti nel giudizio dispone soltanto il giudice, che perciò non può essere limitato 
nel potere dall’operato delle parti»; L. miglioRini, L’istruzione nel processo ammi-
nistrativo di legittimità, cit., 140 ss.; C.E. gallo, La prova nel processo ammini-
strativo, cit., 155 ss.; V. Caianiello, Manuale di diritto processuale amministrativo, 
Torino, Utet, 1994, 665 ss.

131  F.G. sCoCa, Articolo 63, cit., 546: «se il principio del libero convincimen-
to nella valutazione delle prove viene sostituito, secondo il preciso disposto dell’art. 
64, co. 4, dalla diversa regola del “prudente apprezzamento” […] la tesi non sem-
bra più sostenibile. […] Ci sono alcuni “indizi” della disponibilità dell’oggetto del 
giudizio, anche nella disciplina sull’istruzione: in primo luogo il principio di non 
contestazione; in secondo luogo l’efficacia probatoria dell’atto pubblico […]; in 
terzo luogo le presunzioni legali. Si può ritenere che l’esclusione dell’interrogatorio 
formale e del giuramento non abbia oramai valide giustificazioni. Tuttavia essa è 
statuita per legge, e questo chiude il discorso».

132  A. tRavi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio am-
ministrativo, cit., 578 che rileva che «tali mezzi di prova, infatti, sono consentiti nel 
processo civile, dove parimenti vige il principio del libero convincimento del giudi-
ce (si pensi, in particolare al processo del lavoro); inoltre anche nel processo am-
ministrativo è contemplata l’ammissibilità delle prove legali: basti pensare all’atto 
pubblico».
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immediata riferibilità a chi giura o a chi è interrogato, mentre l’inte-
resse legittimo è posizione di per sé non disponibile133.

Alla luce di quanto si è detto sull’acquisizione dei fatti nel pro-
cesso, pare necessario rimeditare su quelle stesse ragioni che tradi-
zionalmente conducevano ad escludere dal novero dei mezzi istrut-
tori il giuramento e l’interrogatorio formale.

Il giudice ha infatti pieno accesso al fatto e il sistema probatorio 
non funge più né da «diaframma»134 per tenere il giudice distante dal 
fatto, né da strumento necessario per accedervi, così che, quantome-
no con riguardo a quelle posizioni sicuramente disponibili, non pare 
più giustificabile l’assoluta esclusione del giuramento e dell’interro-
gatorio formale nel processo amministrativo.

Pertanto, se anche si vuole continuare ad ammettere la limita-
zione con riguardo agli interessi legittimi, non pare più ragionevole 
una qualsivoglia limitazione con riguardo ai diritti soggettivi135. D’al-
tronde, davanti al giudice ordinario non è prevista alcuna preclu-
sione quando la parte sia una pubblica amministrazione e si discute 
tutt’al più dell’ammissibilità o meno del singolo mezzo di prova con 
riguardo ai capitoli di prova formulati e della conoscenza diretta o 
meno dei fatti da parte del soggetto giurante interrogato quale rap-

133  Sul tema dell’indisponibilità della posizione dedotta in giudizio C.E. gal-
lo, L’istruttoria processuale, cit., 3361, «anche allorché il legislatore ha ammesso 
che vi sia una soluzione consensuale al problema costituito dall’emanazione del 
provvedimento amministrativo, a mezzo di accordi, tale soluzione consensuale non 
è stata immaginata come la conseguenza di una scelta libera dell’amministrazione, 
ma come, invece, il frutto del consenso della parte pubblica e della parte privata in 
ordine al miglior componimento degli interessi per il raggiungimento di una pub-
blica esigenza. La prova legale non sarebbe, pertanto, in ogni caso in materia utiliz-
zabile»; F.G. sCoCa, Articolo 64 (commento), in Il processo amministrativo. Com-
mentario al D.lgs. 104/2010, cit., 548 ss.

134  L’espressione è quella già richiamata di A. tRavi, Lezioni di giustizia am-
ministrativa, cit., 279.

135  In tal senso A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice 
amministrativo, cit., II, 72 secondo cui «non si possono tacere, tuttavia, seri dubbi 
sulla ragionevolezza e sulla legittimità costituzionale di tale esclusione, almeno nel-
le ipotesi in cui non siano oggetto di contestazione situazioni indisponibili da parte 
dell’Amministrazione»; negli stessi termini con riguardo alla materia del pubblico 
impiego già A. tRavi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio 
amministrativo, cit., 577, secondo cui «interrogatorio e giuramento dovrebbero ri-
tenersi ammessi anche nel processo amministrativo in materia di pubblico impiego, 
nei casi in cui siano in gioco situazioni disponibili».
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presentante dell’ente. Ebbene, sotto questo profilo, lo stesso potreb-
be/dovrebbe avvenire davanti al giudice amministrativo.

Pare più problematico superare l’altro ordine di argomentazio-
ni, ovvero l’assenza del potere della parte di imporre o di condizio-
nare con un proprio atto processuale, ulteriore rispetto all’allega-
zione, l’acquisizione del fatto al processo, cioè di disporre sul piano 
processuale dei fatti136. Come noto, infatti, tanto la confessione quan-
to il giuramento adempiono la prova, non solo perché escludono la 
necessità della prova del fatto confessato o giurato mediante la ri-
cerca di altri fatti, ma perché sono essi stessi prova, la cui verità non 
può essere messa in dubbio dal giudice.

Se, tuttavia, si affronta la questione non limitatamente al piano 
della possibilità di mezzi istruttori, bensì tenuto conto delle pecu-
liarità del processo amministrativo nel suo complesso, si potrebbe 
forse concludere che, ammesso che nel giudizio con pieno accesso 
al fatto dalla fase dell’allegazione si può prescindere, è giunto il mo-
mento che, quantomeno con riguardo a quei fatti sostanzialmente 
non allegati dalle parti, non vi siano più limitazioni sui mezzi istrut-
tori esperibili davanti al giudice amministrativo.

6.  La richiesta di chiarimenti tra integrazione postuma della moti-
vazione e accesso distorto del giudice al fatto

Così evidenziati i dubbi sull’esclusione delle prove legali nel pro-
cesso amministrativo, si possono ora approfondire i mezzi di prova 
previsti dal codice. Come già anticipato, non ci si occuperà di tutti 
i mezzi istruttori, ma solamente di quelli che mostrano un peculia-
re interesse rispetto all’oggetto dell’analisi, o perché particolarmen-
te rilevanti sotto il profilo della cognizione del fatto (verificazione e 
consulenza tecnica d’ufficio) o perché forieri di potenziali problemi 
in rapporto al più ampio accesso del giudice al fatto.

È quest’ultimo il caso dei chiarimenti, che sono stati sin dall’ori-
gine previsti nel giudizio amministrativo, ma che, per come è costru-

136  Sul tema si veda F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, 
cit., 341 ss.
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ito oggi il processo, rischiano di divenire strumentali ad un accesso 
distorto del giudice al fatto.

A differenza che in passato, in cui l’art. 44 t.u.c.s. espressamen-
te stabiliva che gli «schiarimenti» potessero essere richiesti all’am-
ministrazione interessata, l’art. 63 c.p.a prevede che il giudice possa 
richiedere d’ufficio chiarimenti a tutte le parti e non solo all’ammi-
nistrazione, mentre è rimasto invariato il divieto di chiedere chiari-
menti a terzi, a cui tutt’al più il giudice può ordinare l’esibizione di 
documenti secondo il disposto degli artt. 210 ss. c.p.c.137. Si tratta 
comunque di uno di quei casi in cui, al di là di quanto previsto dal-
la norma e dalle concrete esigenze del processo, prevalgono i con-
dizionamenti del passato e il giudice il più delle volte chiede chiari-
menti all’amministrazione e sono rari i casi in cui l’ordine è rivolto 
al privato138.

Il codice non riproduce nemmeno quella parte della disposizio-
ne che limitava l’utilizzo di tale mezzo di prova, stabilendo che gli 
schiarimenti potessero essere richiesti unicamente quando «l’istru-
zione dell’affare è incompleta», o quando «i fatti affermati nell’atto o 
provvedimento impugnato sono in contraddizione coi documenti»139. 
Si diceva cioè che gli schiarimenti rivolti all’amministrazione non ri-
guardassero circostanze dubbie, bensì circostanze non chiare a fron-
te della rappresentazione fornita dal ricorrente140. Detta limitazione 
non è più prevista nel codice del processo amministrativo, che non 
stabilisce nemmeno particolari formalità per l’assunzione del mezzo 

137  In base all’art. 210 c.p.c.: «Negli stessi limiti entro i quali può essere or-
dinata a norma dell’articolo 118, l’ispezione di cose in possesso di una parte o di 
un terzo, il giudice istruttore, su istanza di parte, può ordinare all’altra parte o a 
un terzo di esibire in giudizio un documento o altra cosa di cui ritenga necessaria 
l’acquisizione al processo. Nell’ordinare l’esibizione, il giudice dà i provvedimenti 
opportuni circa il tempo, il luogo e il modo dell’esibizione. Se l’esibizione importa 
una spesa, questa deve essere in ogni caso anticipata dalla parte che ha proposto 
l’istanza di esibizione».

138  Sul punto si veda G. veltRi, Gli ordini istruttori del giudice amministrati-
vo e le conseguenze del loro inadempimento, cit.

139  Così art. 44, r.d. 1054/ 1924.
140  Sul tema si veda C.E. gallo, L’istruttoria processuale, cit., 3358 che rile-

vava che per questa ragione «la giurisprudenza esclude che sia possibile all’ammini-
strazione fornire i chiarimenti in un atto del difensore, dovendo l’amministrazione 
medesima assumersi in proprio, come soggetto pubblico, la responsabilità dei dati 
e delle valutazioni che fornisce al giudice amministrativo».
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di prova e, dunque, anche alla luce delle peculiarità del giudizio con 
pieno accesso al fatto, occorre interrogarsi sul ruolo dei chiarimen-
ti in giudizio.

I chiarimenti consistono sostanzialmente in delucidazioni, re-
lazioni normalmente scritte, circa presupposti di fatto che la parte 
può essere in grado di fornire141. La parte che fornisce chiarimenti il 
più delle volte è l’amministrazione, ma in quel caso, almeno a pare-
re di chi scrive, risulta difficile comprendere quali siano le differen-
ze con «i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche» che l’art. 3 l. n. 
241/1990 qualifica in termini di motivazione.

Sulle vicende della motivazione e in particolare sulle dinamiche 
relative alla motivazione postuma si tornerà nel prosieguo (v. infra, 
cap. V), in particolare con riguardo alle implicazioni che l’accesso 
del giudice al fatto potrebbe avere anche sotto tale profilo142.

In passato, a fronte dell’orientamento pacifico che negava 
l’ammissibilità della motivazione postuma, sull’assunto della ne-
cessaria contestualità della motivazione rispetto alla formazio-
ne del provvedimento conclusivo del procedimento, non si pone-
va nemmeno il problema o comunque si escludeva la possibilità 
per l’amministrazione di modificare o integrare la motivazione 
dei suoi atti attraverso i chiarimenti, che dovevano servire solo a 
chiarire i dubbi interpretativi e le eventuali contraddizioni con i 
documenti già depositati in giudizio143. La giurisprudenza più re-
cente tende a distinguere tra motivazione effettuata «mediante at-
ti del procedimento», ammissibile, e motivazione postuma inam-
missibile effettuata «mediante atti processuali, o comunque scrit-
ti difensivi»144.

141  Così A.M. sandulli, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici 
sottordinati, cit., 384.

142  Sul tema per tutti di recente G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e 
giudizio sul rapporto: derive e approdi, in Dir. proc. amm., 2017, 4, 1235 ss.

143  Così M. dugato, L’istruttoria, cit., 192; C.E. gallo, L’istruttoria proces-
suale, cit., 3358 secondo cui «non può ammettersi che in sede di schiarimenti l’am-
ministrazione possa integrare la rappresentazione in fatto contenuta nel provvedi-
mento impugnato o meglio esplicitare le ragioni di diritto che hanno condotto alla 
scelta circa l’adozione di una piuttosto che di un’altra misura».

144  Tra le molte più recenti Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 2021, n. 2001; 
Cons. Stato, sez. VI, 30 ottobre 2020, n. 6657; Cons. Stato, sez. VI, 24 giugno 
2020, n. 4038; Cons. Stato, sez. II, 6 maggio 2020, n. 2860.



L’istruzione nel processo amministrativo sul fatto 157

Anche in dottrina, si è affermato che soltanto consentendo 
all’amministrazione di integrare in giudizio l’istruttoria e così le ul-
teriori giustificazioni a sostegno della propria condotta, è possibile 
per il giudice avere una cognizione piena del rapporto, necessaria 
per accertare la fondatezza della pretesa sostanziale del ricorrente145. 
Così argomentando si potrebbe giungere a ritenere che attraverso 
i chiarimenti, che sostanzialmente quando resi dall’amministrazio-
ne si riducono ad una motivazione postuma del provvedimento, si 
consentirebbe al giudice di avere una conoscenza effettiva del fatto 
controverso.

Ai fini dell’analisi svolta, pare rilevante evidenziare i potenziali 
rischi di una tale ricostruzione146. A tal proposito, pare significativo 
richiamare una curiosa vicenda in materia di appalti, in cui il giudi-
ce amministrativo ha sostanzialmente fatto propri, «non intraveden-
do ragioni» per disattenderli147, i chiarimenti resi dall’amministrazio-
ne tramite il suo difensore nel corso dell’udienza e fatti trascrivere 
a verbale, ritenendo così provate circostanze di fatto (il trasporto di 
una cella frigo dalla cucina di una RSA alla cucina di un asilo nido; 
l’uso di una pressa per hamburger per la preparazione dei posti) di-
rimenti ai fini della valutazione della corretta attribuzione dei pun-
teggi di gara e, dunque, della decisione della causa, circostanze di 
fatto che non erano state in alcun modo introdotte o altrimenti pro-
vate in giudizio.

Se così è, l’ambito dei chiarimenti dell’amministrazione divie-
ne potenzialmente illimitato con il rischio che, eluso formalmente il 
divieto di un’integrazione postuma della motivazione del provvedi-
mento mediante atti processuali e scritti difensivi, il giudice li possa 
utilizzare come strumento per un inammissibile e distorto accesso 
al fatto.

145  Così A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammi-
nistrativo, II, cit., 358 ss.

146  Sul tema G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e giudizio sul rappor-
to: derive e approdi, cit.

147  Tar Marche, sez. I, 15 gennaio 2020, n. 37.
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7.  Attualità della distinzione tra verificazione e consulenza tecnica 
d’ufficio

Nell’analisi condotta sui mezzi di prova previsti dal codice del 
processo amministrativo, come anticipato, un ruolo di particolare 
interesse sotto il profilo della pienezza della cognizione del fatto ri-
vestono la consulenza tecnica d’ufficio e le verificazioni148.

A ben vedere si tratti di strumenti che non sono propriamente 
mezzi di prova, ma mezzi di ricerca della prova, con cui si consente 
al giudice non solo di acquisire quelle conoscenze tecniche di cui è 
privo e rilevanti ai fini del decidere149, ma altresì di ricostruire diret-
tamente il fatto, con rilevanti conseguenze sul suo sindacato.

Tradizionalmente si sono distinti la verificazione e la consulen-
za tecnica d’ufficio sulla base di due ordini di considerazioni. Alcu-
ni autori, seguiti dalla giurisprudenza anche più recente150, hanno 
affermato che la prima ha carattere tendenzialmente ricognitivo di 

148  Sulla strumentalità tra consulenza tecnica d’ufficio e accesso diretto ai fat-
ti M.A. sandulli, La consulenza tecnica d’ufficio, cit.: «L’introduzione della consu-
lenza tecnica quale strumento di ausilio e supporto delle valutazioni del giudice al 
fine della composizione della lite risponde pienamente alla esigenza di un accesso 
diretto ai fatti da parte del giudice, non più mediato dalla ricostruzione che di essi 
sia stata fatta dall’Amministrazione».

149  G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 34, 
secondo cui «i mezzi di ricerca della prova non sono di per sé fonte di convincimen-
to, ma rendono possibile acquisire cose materiali, documenti o dichiarazioni dotate 
di attitudine probatoria. I mezzi di ricerca della prova attengono all’attività istrut-
toria primaria, i mezzi di prova a quella di istruzione secondaria, diretta appunto 
a verificare le affermazioni delle parti ed i fatti emergenti dalle prove precostituite 
che sono state acquisite al processo».

150  Cons. Stato, sez. III, 25 marzo 2021, n. 2530: «La consulenza tecnica 
d’ufficio si differenzia dalla verificazione, in quanto la consulenza tecnica (art. 67 
c.p.a.) si estrinseca in una valutazione – e quindi in un giudizio – alla stregua della 
discrezionalità tecnica. Il consulente non si limita cioè ad un’attività meramente ri-
cognitiva e circoscritta ad un elemento o fatto specifico ma, utilizzando le proprie 
specifiche cognizioni tecniche, prende in carico situazioni ed oggetti complessi al 
fine di elaborare un proprio giudizio, e di conseguenza a rispondere al quesito rite-
nuto dal giudice utile ai fini del decidere con una soluzione tecnicamente idonea al-
la stregua di un “giudizio di valore”. Al contrario, la verificazione, di cui all’art. 66, 
c.p.a., è diretta ad appurare la realtà oggettiva delle cose, e si risolve essenzialmen-
te in un accertamento diretto ad individuare, nella realtà delle cose, la sussistenza 
di determinati elementi, ovvero a conseguire la conoscenza dei fatti, la cui esistenza 
non sia accertabile o desumibile con certezza dalle risultanze documentali».
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atti o accadimenti e riguarda solo l’accertamento dei fatti, ma non 
comporta valutazioni in senso proprio151, mentre la consulenza tecni-
ca consisterebbe nell’acquisizione di un giudizio rispetto alla valuta-
zione di elementi tecnici già acquisiti nell’istruttoria. Secondo altri, 
anche le verificazioni potrebbero avere carattere valutativo oltre che 
ricognitivo dei fatti e la differenza sarebbe un’altra: mentre la veri-
ficazione viene affidata sempre a un organismo pubblico, così non è 
per la consulenza tecnica d’ufficio che può essere affidata a dipen-
denti pubblici, o, come avviene nel processo civile, a un professioni-
sta tra quelli iscritti negli albi dei consulenti, ovvero ad altri soggetti 
aventi particolare competenza tecnica nella materia in questione152.

Il differente contenuto dell’indagine istruttoria propria dei due 
strumenti spiega la ragione per cui nel processo amministrativo si è 
sempre guardato alla consulenza tecnica d’ufficio con una certa diffi-
denza e ancora oggi il suo concreto utilizzo si trova a fare i conti con i 
condizionamenti del passato153. Tra i due mezzi istruttori si è mostra-
to un certo favor per le verificazioni, che si risolvevano in «vere e pro-

151  Così C.E. gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 149 secondo 
cui «ciò che distingue la verificazione dalla perizia è che, nella prima non si tratta 
di porre in essere un’attività valutativa, ma soltanto un’attività ricognitiva, tanto di 
elementi quanto di dati».

152  Così A. tRavi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice amministra-
tivo, in Urb. e app., 1997, 11, 1263 ss. secondo cui «resta ferma la distinzione fra 
“verificazioni” e “consulenze tecniche”, ma essa non è distinzione di ambiti d’inda-
gine o di contenuti».

153  e. PiCozza, La c.t.u. tra processo amministrativo ed effettività del diritto 
comunitario, in Potere discrezionale e controllo giurisdizionale, a cura di v. PaRi-
sio, Milano, Giuffrè, 1998, 185 ss.; s. sPinelli, Discrezionalità tecnica e manca-
to esperimento di consulenza tecnica in giudizio: un vulnus alla tutela sostanziale 
del privato?, in Foro amm. TAR, 2002, 10, 3272 ss.; A. tRavi, Sindacato debole 
e giudice deferente: una giustizia «amministrativa»?, in Gior. dir. amm., 2006, 3, 
304 ss.; R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., 143 ss., 
M.A. sandulli, La consulenza tecnica d’ufficio, cit.; E. CaRaCCiolo la gRotteRia, 
La consulenza tecnica d’ufficio e il sindacato del giudice amministrativo, Napoli, 
Edizioni Scientifiche Italiane, 2008; B. gilibeRti, Consulenza tecnica, pienezza del 
sindacato e full jurisdiction. Brevi annotazioni a Consiglio di Stato, Sez. V, 17 otto-
bre 2013, n. 5043, in Dir. proc. amm., 2015, 2, 745 ss.; L.R. PeRFetti, Cerbero e la 
focaccia al miele. Ovvero dei pericoli del processo amministrativo e delle sue man-
cate evoluzioni, in Il processo, 2020, 2, 428 ss.; F. CaPoRale, L’uso dei mezzi istrut-
tori nel trattamento giurisdizionale della discrezionalità tecnica. Il caso dell’Arera, 
in Riv. trim. dir. pubbl., 2020, 1, 429 ss.
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prie ispezioni locali e documentali»154 e pertanto erano ritenute perfet-
tamente compatibili con il principio di separazione dei poteri. Il timo-
re era – e continua ad essere rappresentato – dal fatto che il consulente 
nominato dal giudice possa in qualche modo indebitamente sostituirsi 
all’amministrazione e alle sue valutazioni, mentre con la verificazione si 
avrebbe la “garanzia” che l’indagine rimanga nella sfera di competen-
za dell’amministrazione, ancorché diversa da quella resistente155, tanto 
che in passato, enfatizzando quest’aspetto, non è mancato chi l’ha con-
siderata addirittura «un supplemento di istruttoria amministrativa»156.

Se già nel regolamento del 1907 era prevista la possibilità per 
le sezioni giurisdizionali di richiedere all’amministrazione di esegui-
re nuove verificazioni157, solo nel 2000 è stata introdotta in via ge-
nerale nel processo di legittimità avanti al giudice amministrativo la 
possibilità di disporre la consulenza tecnica d’ufficio, così privando 
il giudizio sull’atto del suo «più strenuo baluardo»158. Prima di quel 
momento, infatti, le perizie erano ammesse solo nei casi di giurisdi-
zione di merito ovvero in quei casi eccezionali – come quello dei ri-
corsi contro i provvedimenti di diniego delle concessioni edilizie159 

154  Così V. sPagnuolo vigoRita, Notazioni sull’istruttoria nel processo ammi-
nistrativo, cit., 13 ss.; negli stessi termini A.M. sandulli, Manuale di diritto ammi-
nistrativo, cit., 1287 secondo cui le verificazioni «possono consistere nella ispezio-
ne di documenti, di archivi, di luoghi, in accertamenti tecnici, nella assunzione di 
informazioni. Esse sono quindi in grado di fornire al giudice, attraverso la relazione 
che l’Amministrazione è tenuta a farne, tutti gli elementi che al giudice ordinario 
forniscono i mezzi di prova previsti dal c.p.c.».

155  L’art. 44, r.d. n. 1054/1924 inizialmente prevedeva che il giudice potesse 
ordinare «all’amministrazione medesima di fare nuove verificazioni».

156  Così C. mignone, I mezzi di prova in rapporto alle plurime giurisdizioni 
del giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2003, 1, 11 secondo cui «a seguito 
dell’ordine di verificazione, si dà avvio ad un procedimento amministrativo istrut-
torio, in cui l’impulso, anziché provenire da un privato o da altra autorità ammini-
strativa, proviene dal giudice. Ciò permette di parlare ugualmente di «eteroiniziativa 
pubblica», essendo il giudice una pubblica autorità: si configura, insomma, un pro-
cedimento amministrativo per impulso giudiziario, il cui esito sarà riversato nel pro-
cesso»; contra F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 157 ss.

157  Così art. 27, r.d. n. 642/1907.
158  Così B. gilibeRti, L’ἐκλέγειν nel processo amministrativo tra separazione 

dei poteri e sovranità dell’individuo, in P.A. Persona e amministrazione, 2017, 1, 
271 ss., spec. 283.

159  L’art. 16, l. n. 10/1977 prevedeva che i tribunali amministrativi regionali 
«oltre i mezzi di prova previsti dall’articolo 44, comma 1, del R.D. 26 giugno 1924, 
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– espressamente previsti dalla legge, ma si ritenevano escluse nelle 
ipotesi di giurisdizione di legittimità160.

L’art. 63, comma 4 c.p.a. pare aver reso interscambiabili i due 
strumenti sotto il profilo funzionale («qualora reputi necessario l’ac-
certamento di fatti o l’acquisizione di valutazioni che richiedono par-
ticolari competenze tecniche»)161, tuttavia, rimane la previsione che 
la consulenza tecnica può essere disposta solo «se indispensabile»162.

Nel giudizio con pieno accesso al fatto, almeno a parere di chi 
scrive, pur dovendo scongiurare l’abuso nel suo utilizzo, non vi do-
vrebbero essere più ragioni per giustificare la passata ritrosia del 
giudice amministrativo163 che, salvo rari casi164, non disponeva la 

n. 1054, possono disporre altresì le perizie di cui all’articolo 27 del R.D. 17 agosto 
1907, n. 642».

160  Così M. la toRRe, Il sistema delle prove avanti il Consiglio di Stato in se-
de giurisdizionale, in aa.vv., Studi in occasione del centenario del Consiglio di Sta-
to, Roma, 1932, III, 573 ss.

161  In giurisprudenza sulla distinzione tra verificazione e consulenza tecnica d’uf-
ficio tra le tante si veda Cons. Stato, sez. IV, 23 novembre 2020, n. 7303: «Gli artt. 66 
e 67 del D.lgs. n. 104/2010, pur distinguendo tra la “verificazione” e la “consulenza 
tecnica”, non precisano in che cosa consista la differenza, e in quali casi il giudice deb-
ba servirsi dell’una piuttosto che dell’altra. Il senso proprio delle parole lascia intende-
re tuttavia che la “verificazione” consiste nella oggettiva ricognizione, constatazione e 
descrizione di stati di fatto (ad esempio: la misurazione della distanza fra due luoghi, la 
rilevazione dello stato di avanzamento di un’opera, l’analisi della composizione chimica 
di un prodotto, ecc.), mentre la “consulenza tecnica” consiste nella formulazione di un 
parere tecnico il quale, pur necessariamente basato su dati oggettivi, riflette il convin-
cimento soggettivo e in qualche misura opinabile del suo autore. Sicché è logicamente 
accettabile che lo stesso quesito rivolto a due consulenti diversi riceva risposte altret-
tanto diverse, mentre lo stesso non si può dire della verificazione».

162  Negli stessi termini l’art. 19 c.p.a. stabilisce che «Il giudice può farsi assi-
stere, per il compimento di singoli atti o per tutto il processo, da uno o più verifica-
tori, ovvero, se indispensabile, da uno o più consulenti».

163  In passato la giurisprudenza prevalente escludeva l’ammissibilità nel pro-
cesso amministrativo di legittimità della consulenza tecnica. Tra le molte si veda-
no Tar Lazio, Roma, 2 luglio 1980, n. 488; Tar Lombardia, Milano, 18 novembre 
1983, n. 146; Tar Lombardia, Milano, 25 ottobre 1983, n. 16; Cons. Stato, sez. VI, 
13 luglio 1985, n. 422; Tar Sardegna, 22 novembre 1986, n. 693; Tar Calabria, 22 
luglio 1987, n. 346; Cons. Stato, sez. VI, 27 maggio 1991, n. 321; Cons. Stato, sez. 
VI, 27 maggio 1991, n. 321; Tar Emilia-Romagna, Bologna, 24 novembre 1992, n. 
369; Tar Campania, Napoli, 26 aprile 1993, n. 51.

164  Tar Lombardia, Milano, sez. III, 12 maggio 1997, n. 586: «La cognizio-
ne del giudice amministrativo non è limitata al c.d. sindacato esterno, inerente alla 
congruità e alla ragionevolezza delle valutazioni compiute dall’Amministrazione, 
ma si estende anche alla fondatezza della pretesa fatta valere dal ricorrente in giudi-
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consulenza tecnica d’ufficio proprio per il rischio di rivalutare i fatti 
della controversia. Anzi, per quanto si dirà nel capitolo IV, quando 
il fatto è tecnico le esigenze di accertamento completo del fatto in 
uno con la verifica della fondatezza della pretesa, inizialmente più 
avvertite nelle materie di giurisdizione esclusiva che nelle altre, do-
vrebbero definitivamente prevalere sul timore di sconfinare nell’am-
bito riservato delle valutazioni tecniche dell’autorità amministrati-
va.

Il tema, che qui è affrontato in un discorso più ampio sull’istrut-
toria in rapporto all’accesso al fatto, è in effetti strettamente lega-
to al tema del sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche e alla 
sua evoluzione. Ne consegue che, se in passato l’esclusione trovava 
fondamento nell’esigenza di garantire la riserva dell’amministrazio-
ne165, anticipando quanto si dirà, superate quelle motivazioni, l’uti-
lizzo della consulenza tecnica d’ufficio dovrebbe andare di pari pas-

zio e quindi alla verifica della conformità dell’operato dell’Amministrazione rispet-
to alla norma. Ai fini di tale verifica il giudice amministrativo può disporre una con-
sulenza tecnica, ancorché la vertenza attenga a un provvedimento che sia espres-
sione di discrezionalità tecnica (nella fattispecie si trattava della verifica dell’ano-
malia di un’offerta per un appalto): l’ammissibilità della consulenza si ricava dal 
codice di procedura civile e dai principi sul processo affermati dalla Convenzione 
europea per i diritti dell’uomo», con nota di a. tRavi, Valutazioni tecniche e istrut-
toria del giudice amministrativo, cit. e di l.R PeRFetti, Il sindacato giudiziale sul-
la discrezionalità tecnica, cit. Si vedano anche Tar Lombardia, Milano, sez. III, 11 
aprile 1996, n. 463, con nota di o.m. CaPuto, La consulenza tecnica nel processo 
amministrativo, in Foro amm., 1996, 2982. Anche se con riferimento a un accer-
tamento tecnico preventivo si veda Tar Toscana, sez. I, ord. 20 dicembre 1996, n. 
783: «Nell’ambito della giurisdizione esclusiva sui rapporti di concessione di ser-
vizi pubblici, al giudice amministrativo spetta anche il potere di disporre misure di 
istruzione preventiva. Si è ritenuta, in particolare, l’ammissibilità di un ricorso che 
chiedeva un accertamento tecnico preventivo ai sensi dell’art. 696 c.p.c.», con nota 
di a. PoliCe, Istruzione preventiva e processo amministrativo: riflessioni a margine 
di una recente pronuncia, cit.

165  Non sono mancate posizioni critiche di chi ha ritenuto insussistente un 
nesso di consequenzialità tra apprezzamento tecnico e inammissibilità di mezzi 
istruttori C. maRzuoli, A proposito di apprezzamenti tecnici e mezzi istruttori nel 
giudizio di legittimità, in Le Regioni, 1986, 281 ss. Sul tema si veda altresì A. tRa-
vi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, cit., 
576 secondo cui dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 146/1987 «non è più 
possibile sostenere che ogni elemento di giudizio inerente a valutazioni tecniche sia 
riservato all’amministrazione: l’introduzione della consulenza tecnica implica infat-
ti proprio la possibilità di un apprezzamento di ordine tecnico del giudice ammini-
strativo sulle valutazioni poste a fondamento di un atto dell’amministrazione. Assu-
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so con la progressiva erosione della sfera discrezionale insindacabile 
della pubblica amministrazione, ma soprattutto con la sua oramai 
quotidiana necessità di confrontarsi con elementi tecnici comples-
si166.

Riprendendo le parole della nota pronuncia del Consiglio di Sta-
to n. 601/ 1999, l’esperibilità della consulenza tecnica167 «è stru-
mentale al più completo accertamento del fatto». Dunque, se l’ac-
cesso al fatto, anche tecnico, è oramai pacifico, dovrebbero essere 
altrettanto indiscusse le ragioni di “indispensabilità” della consulen-
za tecnica d’ufficio.

Nel giudizio con accesso al fatto, pur nei limiti della domanda di 
parte e dei principi di prova forniti dalla parte168, la previsione del co-
dice del processo diverrebbe così in astratto superflua169, non essen-
dovi motivi per dover precisare, peraltro in assenza di criteri chiari 
che finiscono con il limitarne sostanzialmente l’utilizzo, che la con-
sulenza può essere disposta solo se indispensabile170.

Il giudice non dovrebbe essere tenuto a giustificare l’indispen-
sabilità dell’assistenza di uno o più consulenti e l’ammissibilità del-

me invece maggiore concretezza l’esigenza di chiarire quali profili delle valutazioni 
tecniche possano o debbano essere riservate all’amministrazione».

166  Sul rapporto tra riserva dell’amministrazione e valutazioni tecniche im-
prescindibile il riferimento a A. tRavi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice 
amministrativo, cit., 1266, secondo cui «l’ambito delle valutazioni tecniche riserva-
te all’Amministrazione è stato esteso oltre modo […] il carattere “riservato” di una 
valutazione di ordine tecnico non può rappresentare la regola generale […] richiede 
sempre un fondamento specifico».

167  Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.
168  Evidenzia questo profilo B. gilibeRti, Consulenza tecnica, pienezza del 

sindacato e full jurisdiction, cit.
169  Secondo C.E. gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del 

processo amministrativo, in Il Processo, 2020, 2, 347 ss. secondo cui «se la consu-
lenza tecnica d’ufficio è ammessa soltanto ove indispensabile, è evidente che il co-
dice ipotizza che nella gran parte dei casi non vi sia necessità di superare la qualifi-
cazione del fatto compiuta dall’amministrazione e questo conduce inevitabilmente 
il giudice ad allinearsi su quanto l’amministrazione stessa in fatto asserisce. Occor-
rerà, perciò, eliminare l’espressione contenuta nell’art. 63, comma 4 del codice del 
processo amministrativo «se è indispensabile».

170  Non pare che il concetto possa coincidere con quello di indispensabilità 
per l’acquisizione di nuovi mezzi di prova e nuovi documenti in appello, su cui si F. 
saitta, Onori (?) ed oneri della “processualcivilizzazione”: Palazzo Spada alle pre-
se con il controverso concetto di indispensabilità della prova, in Dir. proc. amm., 
2012, 3, 1069 ss.
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la consulenza tecnica d’ufficio dovrebbe essere valutata sulla ba-
se di quegli stessi criteri che nel processo civile precludono le pe-
rizie c.d. esplorative171, in quanto finalizzate a esonerare la parte 
dagli oneri probatori sulla stessa gravanti o comunque a supplire 
alle carenze delle proprie allegazioni e deduzioni istruttorie172. In 
altri termini, il giudice dovrebbe poter disporre la consulenza so-
lo su principi di prova già dedotti dalle parti, ma a prescindere da 
un giudizio di astratta necessarietà che di per sé assiste qualsivo-
glia mezzo istruttorio e che rischia altrimenti di risolversi in mo-
tivazioni tautologiche e apodittiche173. Quando il fatto è tecnico, 
vi sono dei casi in cui «l’unico modo per il giudice per conosce-
re il fatto contestato è di far ripetere la misurazione da un perito 
d’ufficio»174.

171  Sulla consulenza tecnica nel processo civile si veda per tutti M. vellani, 
Consulenza tecnica nel diritto processuale civile, in Dig. disc. priv., Torino, Utet, 
1988.

172  Tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 4 febbraio 2021, n. 1039: «Nell’ambito 
di un giudizio amministrativo la consulenza tecnica non esonera la parte dall’onere 
di provare i fatti dedotti e posti a base delle sue richieste, i quali devono essere dalla 
stessa dimostrati in ragione dei criteri di ripartizione dell’onere della prova, costituen-
do la detta consulenza non già un mezzo di prova, ma semmai un mezzo di ricerca 
della prova, avente la funzione di fornire al giudice i necessari elementi di valutazione 
quando la complessità sul piano tecnico-specialistico dei fatti di causa ne impedisca 
una compiuta comprensione»; Cons. Stato, sez. II, 29 gennaio 2021, n. 900: «La con-
sulenza tecnica d’ufficio non è mezzo istruttorio in senso proprio, avendo la stessa la 
finalità di coadiuvare il giudice nella valutazione di elementi acquisiti o nella soluzio-
ne di questioni che necessitino di specifiche conoscenze, con la conseguenza che non 
può essere utilizzata per esonerare la parte dal fornire la prova di quanto assume, es-
sendo legittimamente negata nel caso in cui la parte tenda con essa a supplire alla de-
ficienza delle proprie allegazioni o offerte di prova, ovvero di compiere una indagine 
esplorativa alla ricerca di elementi, fatti o circostanze non provati».

173  Non sono mancate ordinanze nelle quali l’indispensabilità della consulen-
za tecnica è stata genericamente motivata con la necessità di «assicurare la comple-
tezza dell’istruttoria» (così tra le molte Cons. Stato, sez. VI, ord. 7 marzo 2016, n. 
899; Cons. Stato, sez. VI, 14 ottobre 2015, n. 4745); ovvero «ai fini del decidere» 
(così Cons. Stato, sez. VI, ord. 4 marzo 2021, n. 1861).

174  F. meRusi, Variazioni su tecnica e processo, in Dir. proc. amm., 2004, 4, 
973 ss., che fa l’esempio della misurazione dei campi elettromagnetici: «esiste una 
pluralità di metodi per la misurazione e i vari metodi, ovviamente, danno risultati 
non sempre coincidenti. Scegliere un metodo o l’altro può essere valutato dal giudi-
ce solo con criteri di ragionevolezza. Ma se si contesta in fatto la misurazione effet-
tuata con un determinato metodo, l’unico modo per il giudice per conoscere il fatto 
contestato è di far ripetere la misurazione da un perito d’ufficio».
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Anche per quanto riguarda il profilo funzionale pare venuta me-
no la ragione per differenziare la verificazione dalla consulenza tec-
nica d’ufficio, in quanto non vi è motivo per categorizzare l’una o 
l’altra a seconda che la verifica abbia ad oggetto la sola comprensio-
ne del fatto o anche la valutazione della ragionevolezza della scelta. 
Riprendendo le parole di autorevole dottrina, se si cerca di capire in 
che cosa essi siano istituti diversi, il quadro risulta ancor «più frasta-
gliato» di un tempo175.

Anche al giudice non è infatti precluso in via assoluta un giudi-
zio sulla valutazione tecnica compiuta dall’amministrazione e l’esi-
genza di distinguere è venuta meno ancor prima che per il consulen-
te per il giudice amministrativo.

Non sono neppure più apprezzabili rilevanti differenze sotto il 
profilo procedurale176, soprattutto nell’ipotesi sempre più frequen-
te in cui la verificazione è affidata ad un’amministrazione differen-
te da quella coinvolta come parte del giudizio ed è effettuata nel 
pieno rispetto del principio del contradditorio177, consentendo alle 
parti non solo di assistere alle operazioni di verifica, ma altresì di 
nominare propri consulenti di parte e dando termine per osserva-
zioni e rispettive repliche178. Né pare nei fatti giustificata la «snel-
lezza, anche di forma e di accertamento»179, che viene talvolta in-

175  Il riferimento è a A. tRavi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice 
amministrativo, cit., 1265.

176  Le uniche differenze consistono nel fatto che il verificatore non è scelto 
ad personam dal giudice, ma l’incarico è affidato a un’amministrazione pubblica 
nel suo complesso; il verificatore, inteso quale persona fisica individuata nei ranghi 
dell’amministrazione incaricata, non deve comparire davanti al giudice per il con-
ferimento dell’incarico, non deve prestare giuramento e non è sottoposto al regime 
delle responsabilità proprie del consulente tecnico, sul tema R. de niCtolis, I mezzi 
di prova e l’attività istruttoria, in Processo amministrativo. Formulario commenta-
to, a cura di R. de niCtolis, Wolters Kluwer, 2016, 907 ss., specie 936.

177  L’art. 66 c.p.a. non impone lo svolgimento delle operazioni di verificazio-
ne nel contraddittorio tra le parti e il verificatore, risultando il contraddittorio pro-
cessuale assicurato consentendo alle parti di prendere posizione sulla relazione di 
verificazione, mediante il deposito entro i termini di legge di apposita memoria di-
fensiva, con cui formulare le pertinenti osservazioni. Tra le molte sentenze sul tema 
si veda Cons. Stato, sez. III, 19 ottobre 2017, n. 4848.

178  Sul rispetto del contradditorio nelle operazioni di verificazione si veda in 
particolare Cons. Stato, sez. VI, 5 ottobre 2020, n. 5843.

179  Cons. Stato, sez. VI, 18 settembre 2017, n. 4352: «La verificazione, dun-
que, si distingue dalla CTU per una sua particolare snellezza, anche di forma e di 
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vocata per spiegare il ricorso alla verificazione piuttosto che alla 
consulenza tecnica180.

In definitiva, devono dirsi sostanzialmente superate le differen-
ze con la verificazione, tuttavia la consulenza tecnica d’ufficio è ri-
masta uno strumento residuale. Anche quando la controversia coin-
volge questioni di carattere tecnico e le parti la richiedono, il giudice 
ne ipotizza l’adozione, ma poi il più delle volte definisce altrimenti la 
controversia181 o comunque ritiene non necessario disporla182, pre-
ferendo chiedere chiarimenti alle parti o dando loro un termine per 
ulteriori memorie.

Pur ammettendo che «l’esame di talune delle doglianze dedotte 
investe aspetti di carattere squisitamente tecnico, per le quali sareb-
be ipotizzabile l’eventuale adozione di misure istruttorie (verifica-
zione o CTU) al fine di meglio delineare alcune caratteristiche tec-
niche delle offerte presentate dai concorrenti»183, i giudici ritengono 

modalità di accertamento dei fatti – il che giustifica la preferenza espressamente ac-
cordatale dal Codice rispetto alla CTU – e rimettendosi al prudente apprezzamento 
del giudice, con riferimento al caso concreto, scegliere tra i due mezzi posti a sua 
disposizione». Nel caso di specie si trattava di accertare le condizioni per qualificare 
un’area di proprietà privata come boscata ed erano state disposte ben tre verifica-
zioni: la prima effettuata dalla comunità montana che non aveva escluso che l’area 
potesse qualificarsi come boscata; la seconda effettuata da un organo regionale; la 
terza affidata al dipartimento di scienze forestali e ambientali dell’università che ha 
infine accertato la natura boscata dell’area.

180  Più in generale sull’allungamento dei tempi processuali come alibi per 
giustificare il mancato utilizzo dei mezzi istruttori nel processo amministrativo S. 
luCattini, Il giudice amministrativo alla prova dei fatti: per una specialità di ser-
vizio, cit.

181  Tar Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349: 
«Occorre premettere che l’esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti 
di carattere squisitamente tecnico, per le quali sarebbe ipotizzabile l’eventuale ado-
zione di misure istruttorie (verificazione o CTU) al fine di meglio delineare alcune 
caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorrenti. Non di meno ritie-
ne il Collegio che la controversia può essere definita sulla scorta delle schede tecni-
che e dal manuale dei prodotti offerti la cui disamina rende possibile acquisire gli 
elementi di giudizio utili alla decisione».

182  Tra le più recenti Cons. Stato, sez. III, 14 gennaio 2021, n. 439; Cons. Sta-
to, sez. III, 14 gennaio 2021, n. 434; Cons. Stato, sez. II, 13 gennaio 2021, n. 420; 
Cons. Stato, sez. II, 7 gennaio 2021, n. 230; Cons. Stato, sez. II, 4 gennaio 2021, 
n. 77; Cons. Stato, sez. III, 29 dicembre 2020, n. 8492; Cons. Stato, sez. VI, 28 di-
cembre 2020, n. 8387.

183  Tar Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349; Tar 
Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 7 maggio 2021, n. 455;
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di definire altrimenti la controversia e di avere a disposizione gli ele-
menti di giudizio utili alla decisione o comunque di dover disatten-
dere la richiesta istruttoria «finalizzata a rescindere e sostituire, me-
diante l’esercizio dei poteri istruttori di questo giudice, le valutazio-
ni tecniche, per le predette ragioni intangibili, cui la commissione è 
pervenuta sulla base degli atti di gara»184.

Così facendo, la “conoscenza” del fatto tecnico viene mediata dal-
le perizie depositate in giudizio dalle parti e la decisione è il più delle 
volte il risultato dell’adesione alla ricostruzione fornita dalla commis-
sione giudicatrice e del consulente dell’amministrazione, anche per-
ché al ricorrente e al suo perito non è chiesto di provare i fatti costi-
tutivi della pretesa, quanto «elementi ed argomenti tecnici atti ad evi-
denziare palesi incongruenze od illogicità o manifesti errori di fatto 
ascrivibili al giudizio della commissione di gara»185. I problemi di esa-
me e comprensione del fatto tecnico vengono risolti dando cioè preva-
lenza al consulente di parte che in giudizio risulta più convincente, il 
più delle volte concludendo che non possono essere messe in dubbio 
le determinazioni dell’amministrazione, in quanto l’organo consultivo 
tecnico dell’amministrazione è comunque quello che è meglio in gra-
do di cogliere le specificità tecniche della questione186. Raramente il 
giudice amministrativo, pur invocando un presunto accertamento dei 
fatti, dispone una consulenza tecnica d’ufficio187.

Il tema sarà ulteriormente approfondito nel capitolo IV, ma sin 
da ora è opportuno rilevare che nella giurisprudenza più recente, 
ancorché con riguardo a determinate materie, insieme con una mag-
giore sensibilità nei confronti dell’accertamento del fatto tecnico, 
il giudice pare riconoscere l’utilità della consulenza tecnica d’uffi-

184  Tar Veneto, sez. I, 12 marzo 2021, n. 339. In termini Tar Lombardia, 
Milano, sez. II, 11 maggio 2021, n. 1171; Tar Lombardia, Milano, sez. II, 9 aprile 
2021, n. 915.

185  Cons. Stato, sez. V, 8 gennaio 2021, n. 282.
186  Tar Lazio, Roma, sez. Iter, 5 novembre 2013, n. 9394.
187  Cons. Stato, sez. III, 5 agosto 2020, n. 4945 nel valutare la legittimità del 

punteggio attribuito in una procedura aperta per la fornitura di stent vascolari per 
la produzione di «studi indicizzati riferiti a prodotti analoghi appartenenti alla fa-
miglia di device a cui il prodotto in gara afferisce», ha ritenuto «pertinente uno stu-
dio relativo al distretto infrapopliteo» contestato dalla ricorrente, senza nominare 
un consulente, facendo proprie competenze anatomiche in grado di valutare l’ana-
logia tra vasi periferici.



L’accesso al fatto nel processo amministrativo168

cio188. Si tratta per esempio dei giudizi sugli atti delle autorità di re-
golazione, in cui il giudice si avvale dell’apporto di un consulente 
per la valutazione dei criteri di determinazione delle tariffe del ser-
vizio189, ovvero dei giudizi sulla verifica dell’anomalia delle offerte 
di gara, nei quali non è così raro l’utilizzo della verificazione e della 
consulenza tecnica190, per accertare, alla luce della documentazione 
versata in atti di gara e nel procedimento di verifica di anomalia, se 
l’offerta è nel complesso congrua, sostenibile e realizzabile, o ancora 
del contenzioso in materia di accertamenti sanitari dei soggetti alle 
dipendenze della pubblica amministrazione, in cui non di rado ven-
gono disposte consulenze volte al riconoscimento di una patologia 
come causa di servizio o all’accertamento dell’idoneità fisica dei par-
tecipanti ad un pubblico concorso191.

A ben vedere, però, anche in questi casi la verificazione e la con-
sulenza vengono disposte in giudizio più che per accertare la situa-
zione di fatto con le competenze tecniche necessarie192, per conforta-
re il convincimento del giudice circa la non manifesta irragionevolez-
za e erroneità della voce tariffaria, dell’offerta di gara, della valuta-

188  Sul tema S. luCattini, Il giudice amministrativo alla prova dei fatti: per 
una specialità di servizio, cit.; id., Fatti e processo amministrativo, in Dir. proc. 
amm., 2015, 1, 203 ss.

189  Tra le più recenti sugli atti dell’Autorità di regolazione per l’energia elet-
trica e il gas e il sistema idrico si vedano Cons. Stato, sez. VI, 14 maggio 2021, n. 
3809; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2021, n. 731; Cons. Stato, sez. VI, 25 gen-
naio 2021, n. 768; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2021, n. 732; Cons. Stato, sez. 
VI, 21 gennaio 2021, n. 645; in dottrina sul tema specifico dell’utilizzo dei mezzi 
istruttori nei giudizi aventi ad oggetti i provvedimenti dell’Arera si veda F. CaPo-
Rale, L’uso dei mezzi istruttori nel trattamento giurisdizionale della discrezionalità 
tecnica. Il caso dell’Arera, cit.

190  Tar Veneto, sez. III, 30 marzo 2021, n. 409.
191  Tra le più recenti si vedano Cons. Stato, sez. IV, 26 marzo 2021, n. 2541;
192  Rilevano R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., 

147, che in materia il giudice «dopo aver affermato in astratto la possibilità di un 
sindacato diretto dell’attendibilità delle operazioni tecniche, si ferma in realtà ad un 
controllo estrinseco tradizionale dell’iter logico seguito dall’autorità amministrati-
va»; anche l. giani, L’accertamento del fatto da parte del giudice amministrativo 
tra valutazioni tecniche ed eccesso di potere giurisdizionale, cit., 418 evidenzia co-
me non sia chiaro «fino a che punto il giudice voglia spingersi [...] la regola gene-
rale sembra piuttosto improntata al principio inverso secondo cui la statuizione in 
ordine all’assetto di interessi inquadrata come diretta derivazione del fatto accer-
tato a una norma tecnica opinabile deve provenire dalla stessa amministrazione». 
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zione medica193. Nelle sentenze, infatti, si continua spesso a giustifi-
care espressamente l’utilizzo delle stesse con un richiamo ai principi 
giurisprudenziali tradizionali194. In altri termini, ancorché in linea di 
principio si affermi che il giudice può legittimamente disattendere le 
considerazioni del consulente «attraverso una valutazione critica che 
sia ancorata alle risultanze processuali e risulti congruamente e logi-
camente motivata»195, il giudice il più delle volte, per il solo fatto che 
le conclusioni del consulente sono di fatto confermative del giudizio 
al quale era pervenuta l’amministrazione, giunge ad un giudizio di 
non manifesta erroneità, illogicità delle stesse. Sotto tale profilo, il 
discorso è particolarmente rilevante nel sindacato sui provvedimenti 
sanzionatori delle autorità indipendenti: si è infatti venuto a creare 
una sorta di “statuto” in materia, difficilmente giustificabile a livello 
costituzionale196, in cui l’autorità indipendente, che può utilizzare in 
processo tutte le prove già acquisite nel procedimento che essa stessa 
ha condotto, oltre che risultare sostanzialmente avvantaggiata nell’o-

193  Così facendo, come correttamente rileva F. CaPoRale, L’uso dei mez-
zi istruttori nel trattamento giurisdizionale della discrezionalità tecnica. Il caso 
dell’Arera, cit. «si registra un’inversione della funzione di questo mezzo istruttorio: 
non è utilizzato per aumentare l’intensità del sindacato giurisdizionale, né per ga-
rantire l’effettività della tutela, né per configurare un sindacato «progressivo» sulla 
discrezionalità tecnica o per ripetere la valutazione tecnica o per sostituirsi all’am-
ministrazione nella decisione, ma per sottoporre a un ulteriore controllo, ancora 
più attento, un provvedimento già apparentemente illegittimo».

194  Cons. Stato, sez. V, 3 maggio 2021, n. 3472: «l’accertamento sulle singole 
voci era però pur sempre preordinato ad accertare se il giudizio espresso dalla SUA 
sulla congruità dell’offerta fosse nel complesso attendibile e immune da profili di 
illogicità, macroscopica erroneità e irragionevolezza, nei limiti del sindacato giuri-
sdizionale sulla verifica di anomalia dell’offerta».

195  Così Cons. Stato, sez. III, 7 gennaio 2022, n. 65.
196  Già C. FRanChini, Le autorità indipendenti come figure organizzative nuo-

ve, in I garanti delle regole, cit., 69 ss., spec. 80, nel delineare i caratteri delle au-
torità indipendenti, evidenziava la necessità di un loro riconoscimento a livello co-
stituzionale: «in un sistema che si caratterizza sempre più per la frammentazione e 
la diffusione dei poteri a livello sia economico-sociale, sia politico-istituzionale […] 
diventa essenziale la presenza di un corpo di autorità che non sia riconducibile in 
via esclusiva a nessuno dei poteri tradizionali dello Stato […] poiché, però, ciò può 
realizzarsi solamente attraverso il riconoscimento di adeguate soluzioni organizza-
tive, è necessario che il legislatore affronti il problema in termini generali, delinean-
do una sorta di “statuto” in materia e, allo stesso tempo, assicurando a tali autorità 
[…] una specifica posizione a livello costituzionale».
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pera di convincimento del giudice197, è dotata di un grado di cono-
scenza tecnica che è difficilmente colmabile in processo198.

Quest’ultima tendenza e la specificità delle materie e delle que-
stioni trattate sono tali che è non possibile affermare di essere giunti 
a un generale e definitivo cambio di passo199 e ancora oggi prevale 
la scarsa propensione del giudice ad utilizzare la consulenza tecnica 
d’ufficio, con inevitabili ricadute, ai fini che interessano, sull’accer-
tamento pieno ed effettivo del fatto.

8.  L’istruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto

Le osservazioni sin qui svolte sul metodo istruttorio e sui mez-
zi di prova nel processo amministrativo sul fatto non consentono di 
trarre conclusioni definitive, né chi scrive ha la pretesa di farlo.

197  Evidenzia tale aspetto P. lazzaRa, Le competenze comunitarie e i limiti al 
sindacato giurisdizionale in materia Antitrust, in Giorn. dir. amm., 2006, 2, 179 ss.

198  Un cenno merita Tar Lazio, sez. III, 26 novembre 2019, n. 13568, ove si 
sottolinea che «l’evoluzione della giurisprudenza, in materia di sindacato sugli atti 
discrezionali, non può non incontrare una delimitazione almeno in parte diversa, 
tenuto conto della specifica competenza, della posizione di indipendenza e dei po-
teri esclusivi, spettanti alle medesime Autorità».

199  Si vedano Cons. Stato, sez. IV, 11 gennaio 2021, n. 370 sul decreto di di-
niego dell’infermità per causa di servizio sulla base del parere del Comitato di ve-
rifica per le cause di servizio, che accogliendo l’appello rileva che in primo grado 
«non sono stati evidenziati quegli aspetti di errore macroscopico o di illogicità, ai 
quali la giurisprudenza àncora il sindacato di legittimità del giudice amministrati-
vo» e soprattutto, ai fini che interessano, definendo il giudizio «alquanto apoditti-
co (poiché non fondato su una CTU ovvero su un ragionamento tecnico scientifico 
articolato e riferito a letteratura scientifica validata)»; Cons. Stato, sez. III, 28 di-
cembre 2020, ord. n. 8445 che nel disporre la consulenza tecnica d’ufficio rileva 
che «quando il tema, come nel caso di specie, involva l’esame di mercati specifici e 
di dinamiche economiche la cui prognosi è oggetto di business plan, il controllo di 
legittimità non possa scindersi da un approfondimento condotto con l’ausilio della 
scienza qualificata e specialistica di un consulente tecnico che, con equidistanza tra 
le opposte ricostruzioni, possa verificare la correttezza e verosimiglianza dei dati e 
la ragionevolezza tecnica delle prognosi sulla base di tali dati compiute»; Cons. Sta-
to, sez. III, 28 dicembre 2020, ord. n. 8427; Cons. Stato, sez. II, 4 gennaio 2021, n. 
102; Cons. Stato, sez. VI, 15 gennaio 2021, ord. n. 31 in sede di appello cautelare 
invita il giudice di merito a «valutare l’opportunità di disporre un autonomo accer-
tamento tecnico, mediante verificazione o consulenza tecnica d’ufficio, allo scopo 
di chiarire gli aspetti tecnici messi in rilievo».
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A ben vedere, come anticipato sin dalle premesse e come si è tenta-
to di dimostrare nelle pagine che precedono, non è forse neppure neces-
sario giungere a delle conclusioni, in quanto almeno a chi scrive non pa-
re che sotto il profilo dell’istruzione probatoria vi sia nulla da cambiare, 
né nulla da aggiungere al codice del processo amministrativo.

Il discorso muta radicalmente se si guarda all’istruzione per co-
me concretamente si svolge200, in quanto davanti al giudice ammi-
nistrativo l’istruttoria continua ad essere meramente documentale 
e come rilevato da uno dei massimi studiosi dell’istruttoria nel pro-
cesso amministrativo, occorrerebbe una vera a propria «revisione 
dell’istruttoria»201.

A tal proposito, vi sono due ulteriori aspetti da considerare: da 
un lato, il codice del processo amministrativo, a differenza del codi-
ce di procedura civile, non prevede una fase propriamente istrutto-
ria202; dall’altro lato, il capo II stabilisce non del tutto chiare modali-
tà di assunzione delle prove, che possono essere disposte sia dal Pre-
sidente o da un magistrato da lui delegato sia dal Collegio203.

Il primo aspetto non sembra cogliere nel segno le problematiche 
dell’istruzione nel processo sul fatto, in quanto l’assenza di una ve-
ra a propria fase istruttoria e presunte istanze di celerità del proces-
so non sembrano rappresentare le ragioni per cui il giudice ammini-
strativo normalmente si astiene dall’effettuare attività istruttoria204. 
Anzi, pur con le cautele che un tale parallelismo, come già più volte 
evidenziato, richiede205, anche nel processo di cognizione davanti al 

200  R. villata, Considerazioni in tema di istruttoria, processo e procedimen-
to, cit.

201  Così C.E. gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del pro-
cesso amministrativo, in Il Processo, 2020, 2, 347 ss. 

202  Secondo G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrativo, 
cit., 16 più che di «fase istruttoria» è preferibile parlare di «momenti ai quali corri-
spondono determinate attività […] è la specifica funzione svolta dall’istruttoria che 
rende possibile rilevare l’esistenza di distinte attività (e non già di “fasi”) istruttorie 
nello svolgimento della vicenda processuale».

203  Sul tema G. viRga, Attività istruttoria primaria e processo amministrati-
vo, cit., 213 ss.

204  In passato si era sviluppata la prassi della c.d. udienza istruttoria nella 
quale venivano prese in considerazione le istanze presentate dalle parti.

205  Per tutti M. Renna, Giusto processo ed effettività della tutela in un cin-
quantennio di giurisprudenza costituzionale sulla giustizia amministrativa: la di-
sciplina del processo tra autonomia e “civilizzazione”, cit.
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giudice ordinario sempre più si ragiona sul rendere fisiologica l’as-
senza di un’autonoma fase di istruzione, quando la causa risulta di 
per sé matura per la decisione o con riguardo a determinate contro-
versie per le quali la stessa non risulta necessaria. In altri termini, la 
presenza di una fase istruttoria non rappresenta di per sé la garanzia 
che il fatto venga effettivamente conosciuto e pare illusorio pensare 
che si faccia “prima” non facendo istruttoria206. 

Il secondo aspetto è invece più rilevante: raramente l’istruzione è 
anticipata e le misure istruttorie vengono disposte fuori dall’udienza 
dal Presidente o da un magistrato delegato, come previsto dal comma 1 
dell’art. 65 c.p.a. Le prove vengono, infatti, tutt’al più disposte dal Col-
legio all’esito dell’udienza di discussione del ricorso207 con un inevita-
bile allungamento dei tempi per giungere alla decisione del ricorso, ol-
tre che con un inutile sovrapporsi di memorie e repliche. Così facendo, 
tanto i giudici, quanto le stesse parti continuano a mostrare una qual-
che diffidenza, o meglio una certa non confidenza, rispetto alle istanze 
istruttorie, che vengono generalmente avvertite più come un appesan-
timento del giudizio, che quale utile strumento di conoscenza del fatto.

In definitiva, nel processo sul fatto in cui non è più giustifica-
bile, né tanto meno accettabile, che il giudice acceda al fatto sen-
za effettivamente conoscerlo, sarebbe necessario un vero e proprio 
«mutamento di mentalità»208 non solo del giudice, bensì anche delle 

206  Così V. sPagnuolo vigoRita, Notazioni sull’istruttoria nel processo ammi-
nistrativo, in Dir. proc. amm., 1984, 7 ss., spec. 26 secondo cui «da un lato vi è l’esi-
genza di far presto dall’altro quella di far bene, ma è evidente come l’esigenza di far 
presto sia addirittura contraddetta dal non fare istruttoria. Se infatti in molti casi è 
vero che un’istruttoria sommaria può giovare alla rapidità, è altrettanto vero che un’i-
struttoria carente in casi ancora più numerosi aggrava i tempi del processo».

207  Così C.E. gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del pro-
cesso amministrativo, cit. secondo cui «la rarità dell’attività istruttoria consegue 
anche alle modalità attraverso le quali la medesima può essere disposta […]. La 
proposta, perciò, è di ammettere la possibilità che l’attività istruttoria venga dispo-
sta al termine di apposite camere di consiglio, dedicate esclusivamente all’esame 
delle istanze di parte volte ad ottenere provvedimenti istruttori. Si tratta di integra-
re l’art. 65 del codice di rito, prevedendo, al comma 2, la possibilità di una camera 
di consiglio espressamente dedicata all’attività istruttoria, e di modificare, di con-
seguenza, anche l’art. 87 che individua le ipotesi in cui la controversia può essere 
trattata in camera di consiglio».

208  Così C.E. gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del pro-
cesso amministrativo, cit.
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parti. Si è infatti soliti individuare nel giudice, in particolare quello 
di primo grado, il principale responsabile dei difetti dell’istruzione 
probatoria, ma si ritiene che il più volte stigmatizzato «atteggiamen-
to culturale»209 del giudice amministrativo sia spesso alimentato da 
quello delle parti (in particolare dell’amministrazione) e dei loro di-
fensori, che oramai abituate a un processo senza istruttoria, tendono 
a non attribuire la dovuta attenzione alla prova dei fatti e al rispetto 
del riparto degli oneri probatori e delle conseguenti regole di giudi-
zio, mostrando un generale disinteresse nei confronti dell’istruzione 
e confidando nel fatto che il giudice si allinei sulla loro posizione210.

In molti casi l’amministrazione rappresenta esattamente il fatto, 
in altri casi sono sufficienti i documenti depositati in giudizio, perché 
il fatto è semplice e non necessita di particolari conoscenze. In questi 
casi nulla quaestio. Ve ne sono tuttavia altri in cui la tutela è effettiva 
solo se il fatto è conosciuto dal giudice nel contradditorio tra le par-
ti211 ed eventualmente con l’ausilio di consulenti e la qualificazione 
della realtà di fatto compiuta dall’amministrazione nel provvedimen-
to dovrebbe poter esser opportunamente superata, senza bisogno di 
ricorrere a una logica di indispensabilità o stretta necessarietà.

Tutto questo riesce allora meglio a spiegarsi nel caso di fatti com-
plessi, di natura tecnica, rispetto ai quali risulta dirimente l’uso degli 
strumenti istruttori. Ai fatti tecnici sarà, pertanto, dedicato il capito-
lo IV e si dovrà ragionare non solo sullo stato attuale del sindacato del 
giudice sulle valutazioni tecniche dell’amministrazione, per ribadirne i 
limiti, ma si dovrà altresì riflettere sull’atteggiamento dell’amministra-
zione rispetto alla tecnica e sulle sue inevitabili ricadute sul processo.

209  Parla di «disinclinazione giudiziale all’accertamento dei fatti […] emble-
matica di un atteggiamento culturale ed, in senso lato, ideologico» F. FigoRilli, L’i-
struttoria nel giudizio amministrativo (art. 44, R.D. 26.6.1924, n. 1054), in Codice 
ipertestuale della giustizia amministrativa, a cura di S. battini, B.g. mattaRella, 
A. sandulli, G. vesPeRini, Torino, Utet, 2007, 594.

210  M. taRuFFo, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, cit., 119: 
«il processo è giusto se è sistematicamente orientato a far sì che si stabilisca la veri-
tà dei fatti rilevanti per la decisione, ed è ingiusto nella misura in cui è strutturato in 
modo da ostacolare o limitare la scoperta della verità, dato che in questo caso ciò che 
si ostacola o si limita è la giustizia della decisione con cui il processo si conclude».

211  Sul principio del contradditorio per tutti F.P. luiso, Il principio del con-
tradditorio e l’istruttoria nel processo amministrativo e tributario, in Dir. proc. 
amm., 2000, 2, 328 ss.





CaPitolo iv

COGNIZIONE DEL FATTO TECNICO TRA CRITICITÀ 
DELL’ATTIVITÀ CONSULTIVA E PROSPETTIVE DEL SINDACATO 

SULLE VALUTAZIONI TECNICHE

sommaRio: 1. Tecnica e diritto: risvolti processuali di un problema sostan-
ziale. – 2. Alcune contraddizioni nel procedimento consultivo tra teori-
ca necessarietà e perduta strumentalità dell’attività consultiva della pub-
blica amministrazione. – 3. L’accesso del giudice al fatto tecnico muoven-
do dal sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche: ancora alla ricer-
ca di un’uniformità perduta. – 4. Tendenze e controtendenze nell’acces-
so del giudice al fatto tecnico: quando l’accesso al fatto tecnico incide sul-
la sindacabilità delle valutazioni tecniche. – 4.1. L’insindacabilità del-
le valutazioni tecniche invocata per escludere l’accesso al fatto tecnico. –  
5. L’attività consultiva quale criterio non uniformante nel giudizio sul fatto 
tecnico. – 6. Il ruolo del consulente tecnico d’ufficio nella cognizione del fatto 
tecnico: “deferenza” del giudice amministrativo o reale rischio di sostituzione?

1.  Tecnica e diritto: risvolti processuali di un problema sostanziale

Nel corso dell’analisi già è emersa la problematicità del ragio-
namento condotto sull’accesso al fatto nel processo amministrativo 
con riguardo ai fatti di natura tecnica.

Ferme restando le considerazioni già svolte, sono evidenti le ra-
gioni di un approfondimento sul fatto tecnico. Se in generale è l’ac-
cesso al fatto nel processo amministrativo l’oggetto dell’analisi, me-
rita particolare attenzione l’accesso al fatto di natura tecnica, sia per 
la sua centralità, sia per la sua problematicità.

Le amministrazioni sono, infatti, quotidianamente alle prese 
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con un incremento della complessità dei compiti che sono chiama-
te a svolgere, dovuto in parte (e insieme) all’incalzante innovazione 
scientifica e tecnologica, alla rapida e globale diffusione delle cono-
scenze, più di recente all’emergenza sanitaria1. Al crescente bisogno 
di conoscenze tecniche e dunque di rinnovamento e di adeguamen-
to della sua organizzazione, l’amministrazione, che storicamente ha 
rappresentato il catalizzatore degli uffici tecnici nei più svariati set-
tori per il peso economico e organizzativo che la sperimentazione 
tecnica comporta, ha negli ultimi anni risposto inversamente con la 
progressiva emarginazione dei tecnici al suo interno2. All’esigenza 
di “specializzazione” dell’amministrazione si è cioè nei fatti contrap-
posto un generale “impoverimento” tecnico dell’amministrazione e 
delle sue competenze specialistiche3.

Conseguentemente, il “problema” della tecnica4 e, ai fini che in-
teressano nell’analisi condotta, del fatto tecnico, riguarda non solo la 
fase del processo, ma ancor prima quella del procedimento che con-
duce all’assunzione della decisione5. Quando il fatto è tecnico, i pro-
fili di diritto sostanziale e quelli di diritto processuale si condiziona-

1  Parla di «pervasività» della tecnica nell’azione quotidiana dell’amministra-
zione S. baCCaRini, Giudice amministrativo e discrezionalità tecnica, in Dir. proc. 
amm., 2001, 1, 80 ss.

2  Sul tema si veda A. vaRni, g. melis (a cura di), Burocrazie non burocrati-
che. Il lavoro dei tecnici nelle amministrazioni tra Otto e Novecento, Torino, Ro-
semberg & Sellier, 1999.

3  Sull’indebolimento dei corpi tecnici si vedano G. melis, La fuga dall’ammi-
nistrazione. Ascesa e declino dei tecnici nell’amministrazione dell’Italia unita, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 2, 469 ss.; L. FioRentino, I corpi tecnici nelle ammini-
strazioni: problemi attuali, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 2, 479 ss.; G. melis, Cul-
ture dei «tecnici» e amministrazione nell’Italia di ieri e di oggi, in Riv. giur. mezz., 
2019, 2, 291 ss.; A. zuCaRo, La crisi dei Corpi Tecnici della Pa nel quadro della cri-
si delle politiche pubbliche, in Riv. giur. mezz., 2019, 2, 303 ss.

4  Il tema sotteso è quello più ampio tra diritto e tecnica. Sul rapporto tra 
diritto e tecnica si vedano tra i molti N. iRti, e. seveRino, Dialogo su diritto e tec-
nica, Roma-Bari, Laterza, 2001; L. mengoni, Diritto e tecnica, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2001, 1, 1 ss.; N. iRti, Il diritto nell’età della tecnica, Napoli, Laterza, 
2007.

5  Tale dato è particolarmente evidente nel caso delle decisioni contabili 
dell’amministrazione, come rilevato da W. giulietti, Funzione politica del bilan-
cio e tutela dell’interesse finanziario tra tecnica e diritto, in Dir. ec., 2019, 2, 279 
ss., spec. 286. Più in generale sul rapporto tra politica e tecnica si veda id., Tecnica 
e politica nelle decisioni amministrative composte, in Dir. amm., 2017, 2, 327 ss.
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no reciprocamente e se la dimensione processuale ha rappresentato 
tradizionalmente la dimensione principale della nozione di discre-
zionalità tecnica6, è proprio la natura tecnica dei fatti7 che ha dap-
prima giustificato la definizione autonoma di discrezionalità tecnica8 

6  La dimensione processuale della discrezionalità tecnica è sottolineata da 
M.S. giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 42 ss.; 
F.g. sCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, 
in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 4, 1149 ss.

7  Tra i moltissimi contributi sul tema si veda P. lazzaRa, Discrezionalità tec-
nica, in Dig. disc. pubbl., Torino, Utet, 2010, 146 ss., secondo cui «il tema si pone 
all’interno della più ampia relazione tra diritto e tecnica»; F. Cintioli, Discrezio-
nalità tecnica (diritto amministrativo), in Enc. dir., II, Milano, Giuffrè, 2008, 471 
ss.: «la discrezionalità tecnica, per come assunta nel dibattito dottrinale, è invece 
fenomeno che non appartiene né al terreno delle certezze scientifiche, né al terre-
no delle certezze giuridiche. Occupa una zona grigia tra diritto e tecnica. Il suo ca-
rattere anfibologico è dovuto al fatto che l’amministrazione applica una regola che, 
pur enunciata nella norma giuridica, non è, essa stessa, regola giuridica, ma non è 
neppure regola tecnica in senso proprio, dato che non deriva da una scienza esatta».

8  Gli autori che all’inizio del Novecento per primi si sono occupati delle valuta-
zioni tecniche compiute dall’amministrazione le hanno ricondotte, pur nella diversità 
delle ricostruzioni, all’ampia nozione di discrezionalità, coniando il concetto di «discre-
zionalità tecnica». Si vedano per tutti F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, cit., 
193 ss. secondo cui si ha discrezionalità tecnica quando la legge assume, come presup-
posto dell’atto amministrativo un fatto complesso, intendendo per tale quello suscetti-
bile di una valutazione quantitativa in relazione al pubblico interesse: «spesso nel cam-
po della pubblica amministrazione la sua attività è disciplinata da norme imprecise, la 
cui attuazione presuppone il verificarsi di fatti complessi, cioè suscettibili di un più o 
di un meno, da valutarsi in relazione all’interesse pubblico e il cui apprezzamento, per 
la ragione che si dirà, deve lasciarsi alla pubblica amministrazione stessa. Siamo in un 
campo alquanto diverso da quello della discrezionalità pura, perché qui la norma re-
golatrice c’è, mentre nella discrezionalità pura manca. Siamo anche però in un campo 
diverso da quello dell’attività vincolata, perché nell’attività vincolata la norma è preci-
sa, c’è un criterio immutabile di riferimento, l’accertamento dei fatti, mentre nel caso 
qui ricordato la norma è imprecisa e i fatti vanno apprezzati con particolari criteri. In 
questi casi di parla di discrezionalità tecnica: con questa espressione si vuole indicare, 
che la discrezionalità non è qui puro arbitrio, ma è determinata da criteri di tecnica am-
ministrativa, da quei criteri che la norma giuridica suggerisce in relazione alle esigenze 
della pubblica amministrazione»; id., La competenza di legittimità della IV Sezione del 
Consiglio di Stato e l’apprezzamento dei fatti secondo criteri tecnici in Giur. it., 1902, 
III, 275 ss.; E. PResutti, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, in Estratto dalla 
Giur. it., LXII, 1910, 10 ss. secondo cui vi è discrezionalità tecnica in presenza di una 
«norma giuridica, che determina i limiti della potestà dell’amministrazione. Ma il diritto 
obiettivo dichiara che questo confronto fra l’atto e la norma giuridica per alcuni punti 
sfugge alla competenza degli organi giurisdizionali e spetta esclusivamente all’ammini-
strazione […] poiché anche qui vi ha insindacabilità, anche qui si deve parlare e si parla 
di discrezionalità. Ma qui la insindacabilità dipende non dal silenzio della norma giu-
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e poi ha indirizzato la soluzione sul problema del relativo potere di 
valutazione9. 

Il discorso non può, dunque, essere limitato a considerazioni 
relative allo stato attuale del sindacato sulle valutazioni tecniche 
dell’amministrazione10, bensì dovrà essere oggetto di analisi anche 
il procedimento, con particolare riguardo all’atteggiamento dell’am-
ministrazione rispetto alla tecnica. L’istruzione processuale rappre-
senta il secondo momento di acquisizione e ricostruzione dei fatti, 
perché già nel procedimento l’amministrazione compie, o dovrebbe 
compiere, anche con l’ausilio di organi consultivi tecnici le attività 
volte alla verifica della situazione fattuale11. Conseguentemente, l’a-
deguata conoscenza del fatto tecnico dovrebbe rappresentare una 
prerogativa dell’amministrazione e degli organi consultivi di cui si 
avvale, non meno che del giudice in sede processuale.

ridica […] dipende invece da ciò, che il diritto obiettivo dichiara, per alcuni punti in-
sindacabile»; O. Rannelletti, Principii di diritto amministrativo, I, Napoli, Luigi Pierro 
editore, 1912, 360 ss., spec. 369 secondo cui «non crediamo neppure di dover distin-
guere una discrezionalità pura da una discrezionalità tecnica o tecnico-amministrativa 
[…] perché, lasciando da parte la parola “tecnica”, la quale da sola non può esprimere 
propriamente questo concetto, la discrezionalità, sia l’apprezzamento puramente am-
ministrativo, sia tecnico-amministrativo, è sempre amministrativa».

9  In tal senso C. maRzuoli, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, cit., 
secondo cui la tecnica opera criterio risolutivo sia in termini di definizione dell’am-
bito sostanziale del fenomeno, sia in termini di elaborazione tecnica del regime giu-
ridico riservato della discrezionalità tecnica.

10  Sul rapporto tra tecnica e amministrazione per una definizione del problema 
della discrezionalità tecnica si vedano v. baChelet, L’attività tecnica della Pubblica 
Amministrazione, Milano, Giuffrè, 1967; C. maRzuoli, Potere amministrativo e valu-
tazioni tecniche, cit.; F. ledda, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministra-
zione pubblica, in aa.vv., Studi in memoria di Vittorio Bachelet. II. Amministrazione 
e garanzie, Milano, Giuffrè, 1987, 245 ss.; A. tRavi, Il giudice amministrativo e le que-
stioni tecnico-scientifiche: formule nuove e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2004, 439 
ss.; F. Cintioli, Tecnica e processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2004, 4, 983 ss.

11  Sull’attività consultiva si vedano P. CoRso, La funzione consultiva, Pado-
va, Cedam, 1942; F. FRanChini, Il parere nel diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 
1944-1945; F. tRimaRChi, Funzione consultiva e amministrazione democratica, Mila-
no, Giuffrè, 1974; G. ghetti, La consulenza amministrativa, Padova, Cedam, 1974; 
G. CoRReale, Parere, in Enc. dir., XXXI, Milano, Giuffrè, 1981, 676 ss.; A. tRavi, 
Parere nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., X, Torino, Utet, 1995, 601 ss.; 
A. amoRth, La funzione consultiva e i suoi organi, in id., Scritti giuridici, IV, 1958-
1986, Milano, Giuffrè, 1999, 1175 ss. Più di recente S. Cassese, La funzione consul-
tiva nei governi moderni, in Quad. cost., 2001, 1, 5 ss.; C. baRbati, L’attività consul-
tiva nelle trasformazioni amministrative, Bologna, Il Mulino, 2002.



Cognizione del fatto tecnico 179

Giunti a questo punto dell’analisi, nell’ottica di indagare la pro-
blematicità della conoscenza del fatto tecnico in una prospettiva più 
ampia, si impongono alcune considerazioni sull’attività consultiva, 
fisiologicamente strumentale ad una migliore conoscenza del fatto 
tecnico nel procedimento amministrativo12, per poi ragionare sulle 
potenziali ricadute sull’accesso del giudice al fatto tecnico.

12  Sono numerosi gli studi sull’attività consultiva in cui costantemente emer-
gono la difficoltà di darne una certa definizione e le variabili nelle quali si declinano 
e differenziano le diverse espressioni del concetto, condizionate dai procedimenti 
decisionali interessati, dagli assetti organizzativi e dalle competenze sottese al suo 
esercizio (Così C. baRbati, L’attività consultiva nelle trasformazioni amministrati-
ve, cit., 1). Molti hanno tentato di delinearne i caratteri distintivi rispetto alle altre 
funzioni tipicamente amministrative. Alle opere che hanno dato rilievo al profilo 
soggettivo e agli organi ai quali la legge assegna compiti consultivi, per rispondere 
al «bisogno – dell’organo al quale la funzione è attribuita – di conoscenze tecniche 
specializzate per il settore in cui agisce» (M.S. giannini, Diritto amministrativo, 
II, cit., 36 ss.), si sono affiancate quelle che si sono concentrate sulla collocazione 
dell’attività consultiva nel procedimento. Secondo alcuni l’attività consultiva, e in 
particolare il parere in senso proprio, si caratterizzerebbe per il fatto di inserirsi nel-
la fase che precede la formazione della decisione ma successiva alla fase istruttoria, 
sul punto si vedano A. tRavi, Parere, cit.; A. sandulli, Il procedimento, in Tratta-
to di diritto amministrativo, II, a cura di S. Cassese, Milano, Giuffrè, 2000, 927 ss. 
spec. 1016 secondo cui «il parere introduce, nell’ambito del procedimento princi-
pale, una fattispecie sequenziale, che prende l’avvio dalla definizione dell’oggetto, 
prosegue con la richiesta operata dal responsabile del procedimento, continua con 
l’istruttoria svolta dall’organo consultivo, e si conclude con l’emissione dell’atto 
da parte dello stesso, in forma scritta ed adeguatamente motivato»; più di recente 
M.G. della sCala, Attività consultiva e semplificazioni procedimentali, in L’azio-
ne amministrativa, a cura di A. Romano, Torino, Giappichelli, 2016, 523 ss., spec. 
529, secondo cui il parere «pur formalmente collocato all’interno dell’istruttoria, è 
più propriamente, dunque anello di congiunzione tra la fase c.d. “istruttoria in sen-
so stretto”, di acquisizione dei fatti e selezione degli interessi, e fase di assunzione 
della decisione»; tra coloro che sostengono che la fase consultiva sia parte di quella 
istruttoria, si veda V. CeRulli iRelli, Corso di diritto amministrativo, Torino, Giap-
pichelli, 2002, 416 ss.: «nei procedimenti più complessi, l’istruttoria si arricchisce 
di una fase autonomamente connotata, intesa ad una valutazione preliminare (o 
preparatoria in ordine al decidere) dei fatti e degli interessi in gioco: la fase consul-
tiva […] Nell’ambito dell’istruttoria procedimentale si inserisce così, nei casi in cui 
la legge lo prevede, un procedimento consultivo».

Nella diversità di contributi, di profili di interesse e di prospettiva di analisi 
sull’attività consultiva, vi è un dato comune relativo alla natura, diversamente det-
ta “ausiliaria”, “servente”, “necessaria”, ma comunque strumentale (A. amoRth, La 
funzione consultiva e i suoi organi, cit., 1777 ss.) dell’attività consultiva rispetto 
all’attività decisoria, in quanto fisiologicamente e necessariamente volta «a fornire 
valutazioni e giudizi su varie questioni in vista delle scelte finali adottate da altri» 
(E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2019, 464 ss.).
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L’eccessiva ritrosia del giudice nell’utilizzo dei mezzi istruttori a 
sua disposizione13, a cui si è fatto un cenno già nel capitolo III e su cui 
si tornerà in chiusura del ragionamento condotto in questo capitolo (v. 
infra, §6), rappresenta certamente un rilevante ostacolo all’adeguata 
conoscenza del fatto tecnico nel processo, ma non si tratta dell’unica 
criticità. Anche le ultime modifiche legislative alla legge n. 241/1990 
sono infatti evidentemente improntate alla logica del massimo conte-
nimento dei tempi procedimentali14, in un sistema in cui l’attività con-
sultiva, piuttosto che essere valorizzata nell’ottica di una effettiva cono-
scenza del fatto tecnico e di una decisione qualitativamente migliore, 
è al più “tollerata”, ma generalmente compressa15 e talora addirittura 
compromessa16.

Pare dunque che tanto nel processo quanto prima nel procedimen-
to, per ragioni e per dinamiche differenti di cui si darà conto nel pro-

13  Sulla resistenza del giudice all’utilizzo degli strumenti probatori a sua di-
sposizione si vedano tra i molti S. luCattini, Il giudice amministrativo alla prova 
dei fatti: per una specialità di servizio, cit., secondo cui «le resistenze del giudice 
amministrativo nello sfruttare a pieno le proprie possibilità cognitorie sono dovute, 
non a questioni di diritto positivo o di tecnica processuale, bensì a ragioni di ordine 
storico, ideologico e culturale, di come cioè il giudice percepisce sé stesso ed il pro-
prio ruolo all’interno del processo e nei confronti del potere pubblico».

14 M. designoRe, La centralità dell’attività conoscitiva nella concezione origi-
naria della legge n. 241/1990 e la sua perdurante attualità, cit., rileva come il pro-
cedimento si collochi in un sentiero «sempre più calpestato da un legislatore che 
intende semplificare anche al costo di costringere l’azione amministrativa entro ter-
mini così angusti da giungere ad una decisione quale che sia».

15  Soprattutto a partire dagli anni Novanta dello scorso secolo l’attività consulti-
va è stata trascurata dal legislatore, tanto sotto il profilo organizzativo, quanto sotto il 
profilo dell’azione amministrativa. A tal proposito è sufficiente richiamare le prime mi-
sure di semplificazione organizzativa che, anche se con differenti modalità, hanno inte-
ressato a più riprese l’attività consultiva, non certo per valorizzarla ma con l’obiettivo, 
spesso esplicito, di limitarla attraverso la soppressione di organi consultivi (ad esempio 
art. 41, l. n. 449/1997; art. 96, d.lgs. n. 267/2000) e la drastica riduzione degli orga-
ni collegiali e, tra questi, primariamente degli organi consultivi (ad esempio art. 20, l. 
n. 59/1997; art. 9, d.lgs. n. 112/1998; art. 18, l. n. 448/2001). Al medesimo risultato 
conducono inoltre le diverse forme di silenzio-assenso (ad esempio art. 1, comma 18, l. 
n. 239/2004), la trasformazione di pareri obbligatori in facoltativi (ad esempio art. 17, 
d.lgs. n. 490/1999) o l’eliminazione della previsione di contributi endoprocedimenta-
li consultivi (ad esempio art. 5, comma 2, d.lgs. n. 492/1998). Sul tema si veda M.G. 
della sCala, Attività consultiva e semplificazioni procedimentali, cit., 539.

16  Sul punto si vedano M. oCChiena, N. PosteRaRo, Pareri e attività consulti-
va della pubblica amministrazione: dalla decisione migliore alla decisione tempe-
stiva, in Il Dir. Ec., 2019, 3, 27 ss., spec. 61.
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sieguo, il fatto tecnico non sia adeguatamente conosciuto. Si assiste, in 
altri termini, a una tendenziale mortificazione dei profili tecnici e con 
essi della complessiva qualità tecnica della decisione amministrativa.

A fronte della scarsa centralità accordata all’attività consultiva 
nella fase procedimentale, vi è da chiedersi se vi siano delle conse-
guenze in termini di dover essere sulla sua sindacabilità in proces-
so, tali da garantire una, seppure parziale, presa in carico da parte 
dell’ordinamento dei profili tecnici della scelta amministrativa e del-
le sempre più numerose istanze tecniche di tutela. 

Dopo aver delineato alcune delle principali contraddizioni che 
caratterizzano la fase consultiva, in particolare quella che consiste 
nel rilascio di pareri tecnici17, vincolanti e non, l’analisi, dunque, 
non potrà che volgere lo sguardo alla rilevanza dell’attività consul-
tiva nella fase processuale, per verificare se, nei casi in cui il pare-
re tecnico sia stato reso e dunque la decisione, facendo proprie le 
regole tecniche applicate nella fase consultiva, si sia per così dire 
“tecnicizzata”18, il giudice conosca dell’attività consultiva svolta. Se 
così non fosse, si giungerebbe ad un’inevitabile impasse in cui il pro-
blema della compromissione della tecnica verrebbe semplicemente 
spostato dalla fase procedimentale a quella processuale, con indub-
bie ricadute sull’effettività della tutela e, più nello specifico, sulla 
complessiva (ir)rilevanza del fatto tecnico, ovvero dei profili tecnici 
della decisione amministrativa.

17  Va tuttavia precisato che l’attività consultiva non si esaurisce nell’attività 
volta a rendere pareri e che non in tutti i casi in cui viene emesso un parere si è in 
presenza di un’attività consultiva. Tra i molti sul tema si veda G. CoRReale, Parere, 
cit., che evidenzia come non esista «equivalenza tra funzione consultiva e parere, 
cosicché esistono pareri, cioè atti siffattamente denominati, che non sono espressio-
ne di funzione consultiva». Secondo la chiara ricostruzione di M.S. giannini, Dirit-
to amministrativo, cit., 125 «non si deve confondere il dare pareri con l’attribuzio-
ne consultiva (come invece spesso si fa), quest’ultima consistendo nel dare pareri in 
esercizio di un’attività specificamente definitiva come tale da norme».

18  L’espressione è di M. nigRo, L’azione dei pubblici poteri. Lineamenti ge-
nerali, in Manuale di diritto pubblico, a cura di G. amato, A. baRbeRa, Bologna, 
1986, ora in id., Scritti giuridici, cit., III, 1587 ss., spec. 1629; poi ripresa da A. 
PoliCe, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualità e traspa-
renza nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 
1997, 164 che rileva: «questo processo di tecnicizzazione non darà origine ad una 
attività tecnica, quasi diversa e contrapposta a quella amministrativa, ma si limiterà 
a tecnicizzare in parte quest’ultima».
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È certo che il ragionamento non si esaurisce ma è fortemente 
condizionato dal tema del sindacato del giudice sulla discrezionalità 
tecnica (rectius, sulle valutazioni tecniche)19, perché i criteri di sin-
dacato sono gli stessi anche quando la decisione è preceduta dal pa-
rere di un organo consultivo, tema sul quale sarà consentita qualche 
breve riflessione, per evidenziare come, allo stato attuale, le catego-
rie classiche sono rese sempre più incerte da un atteggiamento del 
giudice non univoco20.

Quando il giudice è chiamato a risolvere controversie di carat-
tere scientifico, in cui i fatti tendenzialmente esulano dal piano delle 
conoscenze notorie o delle scienze comuni, non sono individuabili 
criteri univoci e nella giurisprudenza degli ultimi anni emerge piut-
tosto una disomogeneità di posizioni. La sensibilità «per le esigenze 
legate alla materia» tende a prevalere su quella per la «coerenza di 
sistema»21, non, dunque, perché il giudice ignori la questione tecni-

19  L’accostamento tra discrezionalità e discrezionalità tecnica può dirsi ora-
mai pacificamente superato in dottrina. La categoria della c.d. “discrezionalità tec-
nica” è considerata dai più una locuzione impropria e fuorviante, frutto di un «er-
rore storico della dottrina» secondo alcuni (tra questi si veda M.S. giannini, Diritto 
amministrativo, cit., 56); di un «equivoco metagiuridico» secondo altri (in tal sen-
so V. baChelet, L’attività tecnica della pubblica amministrazione, cit., 37). La dot-
trina prevalente ha cioè ritenuto che le valutazioni tecniche non possano essere in 
alcun modo assimilate alla discrezionalità amministrativa e che si tratti di categorie 
del tutto disomogenee. Le valutazioni che devono essere compiute alla stregua di 
conoscenze specialistiche non possono considerarsi discrezionali in quanto non in-
volgono scelte di opportunità né sono soggette ad alcun vincolo positivo. Non vi è 
cioè quella graduazione e ponderazione degli interessi pubblici e privati che, come 
ha insegnato Massimo Severo Giannini (il riferimento è a M.S. giannini, Il potere 
discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 72 ss.) connota la discrezionali-
tà in quanto tale, poiché il quadro degli interessi è già predeterminato dalla norma 
e il margine libero della valutazione corrisponde alla opinabilità delle valutazioni 
scientifiche.

20  G. sigismondi, Il sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle 
corti, cit.; C. maRzuoli, La “discrezionalità tecnica” nella giurisprudenza dei TAR: 
analisi degli orientamenti relativi ad alcuni settori, cit.; N. Paoloantonio, Discre-
zionalità tecnica e giurisprudenza pratica, cit.; C. videtta, Il sindacato sulla discre-
zionalità tecnica della pubblica amministrazione nella giurisprudenza successiva 
alla decisione 9 aprile 1999 n. 601 della quarta sezione del Consiglio di Stato, cit.; 
G. d’angelo, Giudice amministrativo e valutazioni tecniche dopo la l. 21 luglio 
2000, n. 205, cit.

21  G. sigismondi, Il sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle 
corti, cit.
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ca, anzi perché ne definisce i limiti in ragione dell’interesse a domi-
nare o a rimanere estraneo alla materia.

In alcuni casi, meglio ancora, con riguardo a determinate mate-
rie, prevale, infatti, una sorta di timore, forse eccessivo, del giudice 
e la tecnica funge sostanzialmente da limite del sindacato, alimen-
tando l’impressione che il presunto rispetto di una non dichiarata 
riserva di amministrazione e l’invece dichiarata mancanza di cogni-
zioni tecniche celino la consapevole esigenza di accordare prevalen-
za a certe sfere di interessi, per sacrificarne altre. In altri casi, inve-
ce, quella che, secondo gli insegnamenti tradizionali della dottrina 
e della giurisprudenza, dovrebbe rimanere una verifica della corret-
tezza e ragionevolezza delle operazioni tecniche compiute manife-
stamente sconfina in un inammissibile giudizio del giudice circa la 
condivisibilità o meno della decisione. Si giunge poi in casi limite 
ad un giudizio addirittura di «maggiore attendibilità», con la conse-
guenza che la sfera dell’opinabilità dei parametri tecnici utilizzati ri-
schia di sovrapporsi alla sfera dell’opportunità della decisione finale.

Il ragionamento si chiuderà con alcune considerazioni sull’istru-
zione probatoria: gli strumenti probatori o ausiliari22, infatti, potreb-
bero (rectius dovrebbero) costituire gli strumenti indispensabili per 
l’acquisizione in processo di elementi tecnici complessi e, soprattut-
to nei casi in cui nel procedimento ci si è avvalsi dell’apporto di un 
organo consultivo tecnico, per controllare adeguatamente nel pro-
cesso il vero contenuto di ciò che si è compiuto in procedimento.

Altrimenti, pur dovendosi dare per acquisita la «piena signoria 
sul fatto», anche sotto il profilo del suo contenuto tecnico23 da parte 
del giudice amministrativo, il processo amministrativo, per come è 

22  Sul tema A. tRavi, Sindacato debole e giudice deferente: una giustizia «am-
ministrativa»?, in Gior. dir. amm., 2006, 3, 304 ss. secondo cui «il giudice ammi-
nistrativo può e deve avvalersi della consulenza tecnica. Non può dichiarare infon-
data, né tanto meno inammissibile, la censura, solo perché comporta la necessità di 
approfondimenti particolari di ordine tecnico […] La regola del giudizio è sempre 
la stessa: tutti i fatti controversi devono essere verificati, nel rispetto delle allegazio-
ni e sulla prova, e tale regola non incontra eccezioni nella dimensione di ordine tec-
nico dei fatti. Altrimenti la giustizia “amministrativa” diventa qualcosa di diverso e 
minore rispetto alla “giustizia” senza aggettivi».

23  Così F. PatRoni gRiFFi, Relazione sull’attività della giustizia amministra-
tiva, 5 febbraio 2020; id., relazione introduttiva al webinar “Dieci anni di Codice 
del processo amministrativo: bilanci e prospettive” organizzato dall’Università di 
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strutturato e per come concretamente si svolge, rischia di far emer-
gere il fatto tecnico per come se lo rappresenta il giudice, non per 
come davvero è24.

2.  Alcune contraddizioni nel procedimento consultivo tra teorica 
necessarietà e perduta strumentalità dell’attività consultiva del-
la pubblica amministrazione

La pervasività della tecnica nell’azione quotidiana dell’ammini-
strazione e il tendenziale impoverimento delle competenze tecniche 
dell’amministrazione rappresentano tra le ragioni per cui l’amministra-
zione, che non ha al suo interno gli strumenti per fronteggiare la tecni-
ca, dovrebbe porre al centro della sua azione provvedimentale l’appor-
to dell’organo consultivo, ad essa fisiologicamente strumentale25.

È cioè indubbio che l’organo consultivo dotato di competenze 

Roma Tre (16 settembre 2020); si veda anche id., La giustizia amministrativa nel 
2019, in Gior. dir. amm., 2019, 2, 140 ss.

24  Sul tema nella prospettiva dell’accertamento del fatto e dell’effettività del-
la tutela, l. giani, Il problema amministrativo tra incertezza della tecnica ed esi-
genze di tutela sostanziale del cittadino (il contributo di Franco Ledda), in Itine-
rari interrotti. Il pensiero di Franco Ledda e di Antonio Romano Tassone per una 
ricostruzione del diritto amministrativo, cit., 135 ss.; id., L’accertamento del fatto 
da parte del giudice amministrativo tra valutazioni tecniche ed eccesso di potere 
giurisdizionale, cit.

25 In virtù della riconosciuta strumentalità dell’attività consultiva, non solo 
giuridicamente, ma anche logicamente precedente all’attività decisoria (M.S. gian-
nini, Diritto amministrativo, cit., 124 ss.) che anche la giurisprudenza è arrivata a 
sostenere che l’atto dell’organo consultivo successivo alla decisione perderebbe la 
sua connotazione consultiva, per il solo fatto di essere successivo e, dunque, indi-
pendentemente dalla possibilità dell’amministrazione decidente di rivedere il pro-
prio provvedimento finale e di tener conto del consiglio reso. Così Cons. Stato, 10 
gennaio 2020, n. 259 con riguardo al parere della Soprintendenza afferma: «Trat-
tandosi, come ogni atto di natura consultiva, di determinazione diretta ad illumi-
nare e sorreggere l’organo di amministrazione attiva nell’adozione di un provvedi-
mento, il potere si consuma nel momento in cui l’amministrazione procedente ha 
adottato il provvedimento finale. Orbene, essendo l’autotutela, quale procedimento 
di secondo grado, espressione dello stesso potere esercitato nell’adozione dell’at-
to di primo grado, l’annullamento di ufficio, il ritiro ovvero la modifica del pare-
re possono intervenire fino a quando l’organo di amministrazione attiva non abbia 
emanato il provvedimento finale. Superato tale momento, l’esercizio della funzione 
consultiva si è esaurito e, dunque, un nuovo esercizio della stessa può aversi solo 
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tecniche fornisca (o – per quanto si dirà – dovrebbe fornire) un ap-
porto necessario e strumentale all’organo competente a decidere, 
che di quella competenza tecnica è sfornito.

L’analisi del dato positivo e dei consolidati orientamenti giuri-
sprudenziali evidenziano invece rilevanti criticità, così che la cen-
tralità che tradizionalmente veniva riconosciuta all’attività consulti-
va viene ad essere per più motivi messa in dubbio nella prassi, con 
probabili ricadute sulla qualità tecnica delle decisioni amministra-
tive. Sono, infatti, numerose le contraddizioni contenute nella leg-
ge generale sul procedimento amministrativo del 1990, che, sempre 
nell’ottica della celerità e della compressione del tempo dell’agire, 
certo hanno concorso alla perdita di centralità dell’attività consulti-
va e con essa dell’adeguata conoscenza del fatto tecnico.

Nell’art. 16 del Capo IV della l. n. 241/1990, dedicato alla sem-
plificazione dell’azione amministrativa26, appare centrale il profilo 
temporale27, più che quello funzionale, dei pareri resi dagli organi 
consultivi delle pubbliche amministrazioni28, marcando l’accento sul 
termine per l’emissione del parere, nella versione originaria della nor-
ma non superiore a novanta giorni e nella versione attualmente vigen-
te fissato addirittura in «venti giorni dal ricevimento della richiesta»29.

quando l’organo consultivo risulti nuovamente compulsato dall’amministrazione 
procedente con richiesta di nuovo parere».

26  Su cui tra i molti V. CeRulli iRelli, F. luCiani, La semplificazione dell’azio-
ne amministrativa, in Dir. amm., 2000, 3-4, 617 ss.

27  Sugli istituti di semplificazione in rapporto al tempo dell’azione ammini-
strativa l. giani, I tempi (dell’azione e della decisione) dell’amministrazione tra 
certezza e affidamento, in Scritti per Franco Gaetano Scoca, cit., III, spec. 2487 ss.

28  In tal senso A. tRavi, Parere, cit., 616 secondo cui la legge n. 241 del 1990 
agli artt. 16 e 17 «non prende in considerazione globalmente le ipotesi di parere, ma 
detta una disciplina settoriale riservata ai “pareri” di “organi consultivi”».

29  Nella versione originaria l’art. 16, comma 1, prevedeva che: «Nei casi in cui 
debba essere obbligatoriamente sentito un organo consultivo, questo deve emette-
re il proprio parere entro il termine prefissato da disposizioni di legge o di regola-
mento o, in mancanza, non oltre novanta giorni dal ricevimento della richiesta». Il 
comma 1 è stato così sostituito dall’art. 17, comma 24, l. 15 maggio 1997, n. 127: 
«Gli organi consultivi delle pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 
2, del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, sono tenuti a rendere i pareri ad 
essi obbligatoriamente richiesti entro quarantacinque giorni dal ricevimento della 
richiesta. Qualora siano richiesti di pareri facoltativi, sono tenuti a dare immediata 
comunicazione alle amministrazioni richiedenti del termine entro il quale il parere 
sarà reso». L’art. 8, comma 1, lett. a), l. 18 giugno 2009, n. 69, ha ulteriormente 
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La norma è stata più volte modificata anche in ordine alle con-
seguenze derivanti dall’inutile decorrenza del termine e dai mecca-
nismi di superamento dell’impasse procedimentale. Se fino al 2009 
era rimessa all’amministrazione richiedente la scelta di procedere 
indipendentemente dall’acquisizione del parere, salvi i casi di pareri 
rilasciati da amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesag-
gistica, territoriale e della salute dei cittadini, la l. 18 giugno 2009, 
n. 69 ha sul punto distinto i pareri obbligatori da quelli facoltativi. 
Nel primo caso ha previsto che l’amministrazione «può procedere» 
e nel secondo, invece, che l’amministrazione «procede indipenden-
temente dall’espressione del parere», precisando che comunque il 
responsabile del procedimento è responsabile della sola richiesta di 
parere, non già degli eventuali danni derivanti dalla mancata espres-
sione del parere da parte dell’organo consultivo30.

Il recente d.l. 16 luglio 2020, n. 76, conv. in l. 11 settembre 
2020, n. 12031, modificando il comma 2 dell’art. 16, ha uniformato 
la disciplina dei pareri obbligatori e di quelli facoltativi, preveden-
do per entrambe le categorie che, in caso di decorrenza del termine 
senza che sia stato comunicato il parere o senza che l’organo adito 
abbia rappresentato esigenze istruttorie, l’amministrazione «proce-
de indipendentemente dall’espressione del parere»32.

Si tratta di una modifica che pare ragionevole dal punto di vi-
sta sostanziale, dal momento che la distinzione tra parere obbli-
gatorio e facoltativo non riguarda l’obbligatorietà o meno del ri-
lascio (e dell’acquisizione) del parere, quanto la richiesta del pa-
rere, essendo dunque logico che la natura del parere non incida 
sull’attività procedimentale dell’amministrazione richiedente, suc-

diminuito il termine prevedendo: «all’articolo 16: 1) al comma 1, primo periodo, la 
parola: “quarantacinque” è sostituita dalla seguente: “venti”; 2) al comma 1 sono 
aggiunte, infine, le seguenti parole: “che comunque non può superare i venti giorni 
dal ricevimento della richiesta”».

30  Sul procedimento consultivo si veda M. oCChiena, N. PosteRaRo, Pareri e 
attività consultiva della pubblica amministrazione, cit., 52.

31  L’art. 12, recante “Modifiche alla legge 7 agosto 1990, n. 241”, al comma 
1, lett. f), ha previsto che: «all’articolo 16, comma 2: 1) il primo periodo è soppres-
so; 2) al secondo periodo la parola: “facoltativo” è soppressa».

32  Ai sensi del comma 3, tale disposizione continua a non applicarsi «in caso 
di pareri che debbano essere rilasciati da amministrazioni preposte alla tutela am-
bientale, paesaggistica, territoriale e della salute dei cittadini».
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cessiva alla richiesta33. L’aggettivo allude all’organo richiedente, 
non a quello adito, e quindi la natura obbligatoria o facoltativa 
può rilevare unicamente ai fini della responsabilità del soggetto 
che per legge è tenuto a richiedere un parere obbligatorio (e non 
lo fa) o che richiede un parere facoltativo sulla base di proprie va-
lutazioni di opportunità nella conduzione del procedimento (ma-
gari del tutto irragionevoli)34. Una volta richiesti, non dovrebbero 
giustificarsi distinzioni tra i pareri facoltativi e quelli obbligatori 
né sotto il profilo della doverosità nell’emanazione del parere da 
parte dell’organo consultivo, né sotto il profilo del successivo agi-
re dell’organo richiedente35. A parte il caso dei pareri obbligatori 
vincolanti, quello che richiede la legge è, infatti, che l’amministra-
zione motivi la scelta di discostarsi dal parere richiesto, ma, anche 
quando il parere è obbligatorio, l’amministrazione, anche se sareb-
be opportuno che ne tenesse conto36, non ha un obbligo di confor-
marsi al giudizio tecnico37.

33  Più nello specifico, nel caso di parere obbligatorio la legge prevede a cari-
co dell’amministrazione decidente un onere procedimentale di assumere un consi-
glio di stampo tecnico-scientifico in vista dell’adozione di un provvedimento quali-
tativamente migliore, con la conseguenza che l’amministrazione li deve richiedere, 
a pena di illegittimità del provvedimento finale, anche se riferibili a procedimenti 
amministrativi identici nei quali l’organo consultivo si è già espresso. Sul punto si 
vedano M. oCChiena, N. PosteRaRo, Pareri e attività consultiva della pubblica am-
ministrazione, cit., 41.

34  L’art. 16 va letto alla luce dell’art. 1, comma 2, l. n. 241/1990 e l’ente nel 
valutare se richiedere un parere non richiesto dalla legge, deve verificare che il conse-
guente aggravamento del procedimento trovi giustificazione in «straordinarie e moti-
vate esigenze imposte dallo svolgimento dell’istruttoria». Si veda G. gRasso, Art. 16 – 
Attività consultiva, in Codice dell’azione amministrativa e delle responsabilità, a cura 
di A. baRtolini, s. Fantini, G. FeRRaRi, Roma, Nel diritto, 2010, 414 ss.

35  Tra i molti si veda M.G. della sCala, Attività consultiva e semplificazioni 
procedimentali, cit., 543, secondo cui «attraverso la sollecitazione dell’organo con-
sultivo l’autorità procedente rileva la necessità del contributo conoscitivo nel caso 
concreto, così consumando il suo potere di scelta in merito e autolimitandosi nel-
le proprie prerogative decisorie. L’amministrazione ha il dovere, acquisito il parere 
“facoltativo”, di tenerne conto e di motivare al riguardo, essendo il medesimo un 
atto giuridico dagli effetti analoghi a quelli del parere obbligatorio».

36  L’obbligo di considerazione viene ritenuto l’effetto tipico del parere e ri-
condotto alle finalità di consulenza che si realizzerebbero con il parere, sul punto si 
veda A. tRavi, Parere, cit., 606.

37  Secondo F. tRimaRChi, Funzione consultiva e amministrazione demo-
cratica, cit., 198 «va ancora rilevato che non è la natura facoltativa del parere 
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Ciò che invece suscita perplessità è l’aver sostituito con quello 
che pare un obbligo di procedere senza il parere (“procede”)38 l’ori-
ginaria facoltà dell’amministrazione (“può procedere”), in contrad-
dizione con il carattere funzionale del parere previsto per legge ri-
spetto alla decisione finale. La novella, dunque, se pare in armonia 
con le ragioni della celerità del provvedere, costituisce una mortifi-
cazione generale della qualità tecnica della decisione, che, almeno a 
parere di chi scrive, meriterebbe particolare attenzione in quanto il 
“quando” provvedere non può divenire alternativo al “come” prov-
vedere.

Come è stato osservato da autorevole dottrina, con riguardo al 
regime dei pareri facoltativi, una tale disciplina ha assegnato «carat-
tere generale all’istituto dell’“accantonamento” – o del “prescinde-
re” – del parere in ritardo»39.

Dal punto di vista teorico, invero, la previsione solleva alme-
no due ordini di questioni. In primo luogo, rischia di rendere un 
“fuor d’opera”40 quella norma che, in vista dell’adozione di un prov-
vedimento qualitativamente migliore, accorda all’autorità che deve 
provvedere la possibilità (o l’obbligo) di avvalersi del consiglio di 
organo istituzionale. In secondo luogo, enfatizza le preoccupazioni 
in merito al generale “accantonamento” dell’attività consultiva, che, 

a legittimare la più ampia libertà dell’organo decidente, anzi proprio la volon-
tà nella richiesta del parere, traducendosi, per quello, in un evidente fatto di 
autolimitazione, rende difficile giustificare la possibilità di discostarsene […] 
L’organo attivo, in pratica, non ritenendo di dover decidere da solo, richiede la 
collaborazione di altri organismi. Non è, quindi, agevole giustificare un prov-
vedimento che disattenda tout court il parere liberamente richiesto, e bisogna 
andare molto cauti, sul terreno giurisdizionale, nel valutare le ragioni di tale di-
vergenza. È per quest’ordine di considerazioni che si rivela la necessità, in que-
sta ipotesi, di una congrua motivazione che dia conto delle ragioni sostanziali 
di quella divergenza».

38  In tal senso M. oCChiena, N. PosteRaRo, Pareri e attività consultiva della 
pubblica amministrazione, cit., 41 sul regime che prima riguardava i soli pareri fa-
coltativi, ma con considerazioni che possono essere estese ai pareri obbligatori: «nel 
caso dei pareri facoltativi ha invece statuito il dovere dell’ente decidente di procede-
re, in ogni caso, senza parere»; M.G. della sCala, Attività consultiva e semplifica-
zioni procedimentali, cit., 544, parla di accantonamento «doveroso».

39  G. moRbidelli, Il procedimento amministrativo, cit.
40  L’espressione è di A.M. sandulli, Il procedimento amministrativo, Mila-

no, Giuffrè, 1940, 162 ss. che l’ha utilizzata con riguardo alla rilevanza giuridica 
dei pareri facoltativi.
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più che essere valorizzata come momento insostituibile e necessario 
di acquisizione di dati e conoscenze utili, continua ad essere com-
pressa dal legislatore perennemente alla rincorsa del mito del sem-
plificare per legge41 e il più delle volte compromessa da primarie esi-
genze di celerità del procedimento e di tensione verso il risultato.

Il rischio poi è che, così ragionando, si giunga al paradosso di 
equiparare negli effetti al parere “accantonabile”, perché tardivo, il 
parere omesso e dunque non ritenere annullabile quella decisione 
che, seppure illegittima perché adottata senza il parere prescritto 
dalla legge, sia tempestiva42, valutando cioè come del tutto irrilevan-
te la patologica eliminazione di momenti in senso lato “istruttori” 
perché “dequotati” a meri vizi formali43.

A margine di questa prima parte del discorso, sarà consentita 
un’ulteriore considerazione, che, ritagliando uno spazio al “come” 
provvedere, pur nella primaria esigenza del “quando” provvedere, 
in parte riesce ad attenuare quel paradosso e quelle preoccupazioni.

Il fatto che l’amministrazione proceda nei termini, ma «indipen-
dentemente dal rilascio del parere», non esclude per ciò solo che la 
decisione finale sia legittima. L’amministrazione, infatti, nel “deci-
dere in fretta”, potrebbe non aver “deciso bene”44 e il provvedimen-
to finale potrebbe essere viziato per non aver considerato elementi 
e/o profili tecnici che l’organo consultivo avrebbe rappresentato e 
che l’amministrazione, carente delle competenze specialistiche ne-
cessarie, non è in grado di valutare. L’acquisizione del parere rap-

41  A. PoliCe, Il potere, il coraggio e il tempo nel decidere. Corpi tecnici e loro 
valutazioni nel trentennale della legge sul procedimento amministrativo, in La leg-
ge n. 241 del 1990.

42  M. oCChiena, N. PosteRaRo, Pareri e attività consultiva della pubblica am-
ministrazione, cit., 59, che, nell’evidenziare come il legislatore abbia optato per 
una modalità di esercizio del potere consultivo improntata alla logica del massimo 
risultato, si chiede provocatoriamente se dal parere “tollerato” si debba un doma-
ni fare i conti con una «decisione erronea ma non annullabile perché tempestiva».

43  Sul tema della distinzione tra vizi formali e sostanziali si vedano tra i molti 
A. PoliCe, L’illegittimità dei provvedimenti amministrativi alla luce della distinzio-
ne tra vizi c.d. formali e vizi sostanziali, in Dir. amm., 2003, 4, 735 ss.; id., La c.d. 
invalidità formale dei provvedimenti amministrativi fra mito e realtà, in Vizi forma-
li, procedimento e processo amministrativo, cit., 145 ss.

44  Sul tema M. oCChiena, L’incidenza della semplificazione sul potere e sul 
procedimento amministrativo: riflessioni anche alla luce della nuova disciplina del 
commercio, in Dir. e società, 1998, 475 ss.
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presenta (o dovrebbe rappresentare), come affermato da autorevole 
dottrina un elemento «essenziale perché il procedimento possa dirsi 
maturo per la decisione»45 e nei casi di particolare complessità tecni-
ca la consulenza dell’organo consultivo un momento giuridicamente 
rilevante nell’assunzione di un provvedimento ragionevole. Lascian-
do quindi da parte il profilo temporale, resta comunque il fatto che la 
valutazione effettuata dall’amministrazione potrebbe risultare carente 
sotto il profilo tecnico e dunque il provvedimento finale illegittimo46.

Per come però si è evoluto il giudizio sulla validità degli atti e 
l’imputazione dell’invalidità47, come verrà meglio approfondito nel 
capitolo V, la legittimità della scelta finale e la sua intrinseca ragio-
nevolezza vengono valutate anche sulla base dell’istruttoria com-
piuta nel procedimento e dei risultati raggiunti (v. infra, §2), con la 
conseguenza che, come rilevato da autorevole dottrina, «possiamo 
avere una istruttoria idonea a sorreggere l’atto anche quando essa 
manchi di considerare elementi che l’amministrazione non aveva ra-
gionevolmente la possibilità di acquisire»48. E tale potrebbe essere 
proprio il caso in cui la mancata acquisizione del parere sia imputa-

45  Così A. tRavi, Parere, cit., 608.
46  L’amministrazione al più potrebbe ottenere l’imputazione delle spese del 

processo all’organo consultivo che non si è espresso nei termini.
47  In dottrina si vedano M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti 

amministrativi, cit.; R. Cavallo PeRin, Nullità e annullabilità dell’atto amministra-
tivo, in Dig. disc. pubbl., Milano, Wolters Kluwer, 2017, 551 ss.; id., La validità 
dell’atto amministrativo tra legge, principi e pluralità degli ordinamenti giuridici, 
in Dir. amm., 2017, 4, 637 ss.; S. CivitaRese matteuCCi, La validità degli atti giuri-
dici tra teoria e dogmatica. Alcune riflessioni a partire da due libri recenti, in Dir. 
pubbl., 2015, 227 ss., M. tRimaRChi, La validità del provvedimento amministrati-
vo. Profili di teoria generale, Pisa, ETS, 2013; A. ContieRi, Le nuove patologie della 
funzione amministrativa tra inesistenza, nullità e annullabilità degli atti, in Studi 
in onore di Leopoldo Mazzarolli, II, a cura di A. Romano, E. Casetta, F.G. sCoCa, 
Padova, Cedam, 2007.

48  Così S. toRRiCelli, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni 
tecniche: il curioso caso degli atti delle autorità indipendenti, cit. secondo cui «pos-
siamo avere una istruttoria idonea a sorreggere l’atto anche quando essa manchi di 
considerare elementi che l’amministrazione non aveva ragionevolmente la possibilità 
di acquisire. Se emergono per effetto dell’apporto dei privati o per un qualunque altro 
motivo, più o meno accidentale, rilevano; se non emergono, o la mancata acquisizio-
ne dipende da una omissione non giustificabile, e allora si manifesta un vizio, oppu-
re quella omissione non può essere portata a fondamento di un vizio di legittimità».
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bile non all’amministrazione che non l’ha richiesto49 o che ha adot-
tato la decisione senza attendere il parere, ma all’organo consultivo 
che non l’ha reso nei termini50.

In un giudizio di piena conoscibilità del fatto che va oltre il me-
ro controllo del rispetto delle norme e in cui rileva il modo in cui il 
rapporto è stato condotto, l’irragionevolezza (sub specie di difetto 
di istruttoria) da parametro per la valutazione formale dell’eccesso 
di potere diviene indice “relativo”, che dunque non viene conside-
rata di per sé, nella sua emersione oggettiva, ma nel complesso de-
gli elementi, dei fatti e delle circostanze che in concreto hanno con-
corso a determinare un caso nella sua storicità51 e, anche di fronte a 
un’omissione di istruttoria non imputabile all’amministrazione, non 

49  Tar Umbria, Perugia, sez. I, 29 luglio 2019, n. 411: «La mancata acquisi-
zione del necessario parere dell’Azienda sanitaria ai fini della localizzazione di nuo-
ve farmacie comunali ex art. 11 d.l. n. 1/2012 incide sul corretto iter di formazione 
della discrezionalità dell’Amministrazione in modo che l’eventuale annullamento 
giurisdizionale passato in giudicato del provvedimento di individuazione rileva an-
che in sede di esercizio del potere di revisione ordinaria biennale delle sedi farma-
ceutiche ex art. 2 l. n. 475/1968, laddove tale vizio non può essere sanato ex post 
con la semplice acquisizione del parere mancante».

50  Così Tar Puglia, Lecce, sez. II, 13 giugno 2013, n. 1393: «In tema di istitu-
zione di nuove farmacie, laddove uno degli Enti (nella specie l’Asl) deputati a ren-
dere parere sulle proposte localizzative abbia omesso di pronunciarsi nel merito in 
mancanza di un elemento istruttorio ritenuto utile, la deliberazione comunale non 
è inficiata dalla mancata acquisizione preventiva del parere, dato che ciò è dipeso 
dai tempi ristretti dettati dal Legislatore, oltre i quali avrebbe dovuto provvedere la 
Regione in via sostitutiva».

51  Tra le molte Tar Liguria, Genova, sez. I, 26 febbraio 2014, n. 360: «Il pare-
re della commissione locale per il paesaggio si rende necessario tutte le volte in cui 
venga in questione una valutazione di natura “discrezionale” circa la compatibilità 
paesaggistica di un intervento ex art. 167 comma 4 del d.lg. n. 42/2004, per esempio 
circa l’impiego di materiali in difformità dall’autorizzazione paesaggistica. Diversa-
mente, tutte le volte in cui la compatibilità paesaggistica debba essere negata per pro-
fili strettamente edilizi e sulla base di un “applicazione” vincolata della disposizione 
(per esempio, per interventi eccedenti la manutenzione, che abbiano determinato la 
creazione di superfici utili o volumi, ovvero aumento di quelli legittimamente realiz-
zati), il parere in questione potrà essere legittimamente omesso, in ossequio al divie-
to di inutile aggravamento del procedimento amministrativo ex art. 1 comma 2 l. n. 
241/1990. In ogni caso, il provvedimento di diniego di condono edilizio costituisce 
espressione di potere vincolato rispetto ai presupposti normativi richiesti e dei quali 
deve farsi applicazione, sicché l’omissione di un parere obbligatorio – che costituisce 
violazione di norma sul procedimento – è sanabile mercé l’applicazione dell’art. 21 
octies comma 2 l. n. 241/1990, allorché sia palese che il suo contenuto dispositivo 
non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato».
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è escluso che il giudice valuti comunque legittima, perché intrinse-
camente ragionevole, la decisione finale52.

Mi parrebbe così confermata l’idea della perdita di centralità 
dell’attività consultiva e più in generale dell’inadeguata conoscenza 
del fatto tecnico da parte dell’amministrazione, che non trova, per 
quanto si è detto e per quanto si dirà, nemmeno nel processo un’ef-
fettiva risposta di tutela.

3.  L’accesso del giudice al fatto tecnico muovendo dal sindaca-
to del giudice sulle valutazioni tecniche: ancora alla ricerca di 
un’uniformità perduta

Così delineate alcune delle contraddizioni procedimentali che 
sconta la disciplina dell’attività consultiva che consiste nel rilascio 
di pareri nell’ambito del procedimento amministrativo, occorre de-
dicarsi a dinamiche più generali che riguardano l’accesso del giudi-
ce al fatto tecnico, in quanto quelle stesse dinamiche paiono carat-
terizzare la fase processuale anche quando la decisione sia veicolata 
dall’apporto di un organo consultivo.

Non è questo il luogo per riflessioni sui criteri generali e sulle 
forme e i limiti del controllo giurisdizionale nel rapporto tra regola 

52  F. modugno, M. manetti, Eccesso di potere. II) Eccesso di potere ammini-
strativo, in Enc. giur., XII, Roma, Treccani, 1989, 1 ss., spec. 8, già rilevavano che 
«il vizio di illogicità presenta i suoi più attuali sviluppi nella fattispecie di “difetto di 
istruttoria o di ponderazione”. Al tradizionale ricorso alle figure sintomatiche – quali 
la rapidità con la quale l’Amministrazione ha espresso un parere o formulato la gra-
duatoria di un concorso: Cons. Stato, sez. VI, 24 giugno 1975, n. 200, o il fatto di 
aver attribuito a tutti i concorrenti il medesimo punteggio in ordine ai titoli (vero e 
proprio mancato esercizio della discrezionalità: Cons. Stato, sez. IV, 4 marzo 1977, 
n. 187 – si accompagna infatti sempre più spesso la tendenza del giudice a verificare 
la compiutezza e accuratezza della ponderazione svolta dalla p.a., superando anche 
il formalistico riferimento al vizio della motivazione (v. supra, 4.6.1.1) cfr. Cons. St., 
sez. IV, 6 ottobre 1984, n. 734 (sull’illegittimità della destinazione a servizio pubbli-
co di un immobile soggetto a vincolo d’interesse storico e artistico, deliberata in man-
canza della previa acquisizione del parere della Soprintendenza ai monumenti)»; si 
veda anche e. CaRdi, s. Cognetti, Eccesso di potere, cit.
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giuridica e regola tecnica53, dovendosi riferire della progressiva, ora-
mai definitiva, estensione del sindacato del giudice amministrativo 
sui fatti che coinvolgono questioni di ordine tecnico54.

Nei concreti percorsi argomentativi del giudice amministrativo 
il profilo dell’accesso al fatto tecnico è strettamente collegato a quel-
lo del sindacato sulle valutazioni tecniche. In alcuni casi, infatti, l’ac-
cesso al fatto rende meramente di principio l’affermazione sull’in-
sindacabilità delle valutazioni allo stesso sottese, altre volte la natu-
ra discrezionale del giudizio continua ad essere invocata per esclu-
dere l’accertamento del fatto tecnico.

Si perdonerà dunque a chi scrive sia il passaggio per una temati-
ca conosciuta e ampiamente sondata dalla dottrina e dalla giurispru-
denza, sia il fatto che la stessa sia trattata per sommi capi per com-
prendere se e in quale misura abbia riflessi sul ragionamento con-
dotto sull’accesso del giudice al fatto tecnico.

A partire dal 1999 non vi è dubbio che le valutazioni tecniche 
di carattere complesso o opinabile non costituiscano un campo pre-
cluso al giudice55 ed il suo sindacato possa essere più stringente di 

53  Si vedano tra i molti C. videtta, L’amministrazione della tecnica: la tecni-
ca fra procedimento e processo amministrativo, Napoli, Jovene, 2008; F. Cintioli, 
Giudice amministrativo, tecnica e mercato. Poteri tecnici e “giurisdizionalizzazio-
ne”, Milano, Giuffrè, 2005; id., Tecnica e processo amministrativo, in Dir. proc. 
amm., 2004, 4, 983 ss.; l. giani, L’accertamento del fatto da parte del giudice am-
ministrativo tra valutazioni tecniche ed eccesso di potere giurisdizionale, cit.

54  Di recente, Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387: «il giudice 
ha accesso diretto al fatto, anche quando è espressione di discrezionalità tecnica».

55  La decisione del Consiglio di Stato n. 601/1999 ha definitivamente supe-
rato le incertezze che in parte derivavano da quelle sentenze che continuavano ad 
affermare che la discrezionalità tecnica comportasse anche un «giudizio» e che ri-
tenevano i giudizi tecnici in quanto complessi per ciò solo riservati all’amministra-
zione Tra le molte si vedano Cons. Stato, sez. II, 15 marzo 1995, n. 2113; Cons. 
Stato, sez. VI, 1 marzo 1996, n. 287; Cons. Stato, sez. IV, 25 marzo 1996, n. 380; 
Cons. Stato, sez. IV, 12 dicembre 1996, n. 1299. La motivazione delle sentenze è 
sempre la stessa: «sono giudizi aventi connotati di discrezionalità tecnica, per cui la 
relativa valutazione è sottratta al sindacato del giudice amministrativo». Sul solco 
della riforma legislativa che consentiva al giudice amministrativo di disporre la con-
sulenza tecnica d’ufficio (anche se limitatamente ai processi di giurisdizione esclu-
siva riguardanti alcune materie), ha sancito la sindacabilità delle valutazioni tecni-
che compiute dall’amministrazione e il dibattito successivo si è concentrato sulla 
natura c.d. «forte» o «debole» del sindacato intrinseco. Sulla distinzione tra sinda-
cato intrinseco «forte» e «debole» in virtù del ricorso o meno a cognizioni tecniche 
si veda G. PaRodi, Giudice amministrativo e «discrezionalità tecnica», in La regola 
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quello esercitato sul potere discrezionale perché non si tratta di va-
lutare il prevalere di un interesse su un altro ma più semplicemen-
te la ragionevolezza della scelta tecnica applicata al diritto56. Spesso 
però i criteri di controllo applicati sono gli stessi utilizzati per la va-
lutazione delle scelte discrezionali e il sindacato è limitato a un giu-
dizio sulla ragionevolezza della motivazione, secondo il modello del 
sindacato sull’eccesso di potere.

La tesi prospettata dal Consiglio di Stato, con più forza dal 
200457 e fino a tempi assai recenti, che rifiutava il sindacato estrin-
seco ed ammetteva la possibilità del giudice di verificare la corret-

del caso. Materiali sul ragionamento giuridico, a cura di M. bessone, R. guastini, 
Padova, Cedam, 1995, 291 ss. spec. 308 e 310: «Il sindacato che chiamo intrinse-
co tende a verificare l’immunità di una valutazione tecnica da incoerenze e incon-
gruenze rilevabili solo (anche se non, in concreto, rilevate) facendo ricorso a co-
gnizioni tecniche non di comune esperienza. Un sindacato siffatto, nella sua forma 
più incisiva (sindacato intrinseco in senso forte) penetra nel nocciolo del problema 
tecnico; se esercitato invece nella sua variante più “debole”, rimane in superficie e 
non è suscettibile di far prevalere in sede processuale un giudizio tecnico difforme 
da, e alternativo a, quello dell’amministrazione, se non nei limiti del controllo di 
evidenza […] Il sindacato intrinseco in senso debole non è esercitabile se non alla 
stregua di conoscenze specialistiche, ma non riguarda questioni tecniche contro-
verse. Il sindacato intrinseco in senso forte non può esercitarsi se non alla stregua 
di conoscenze tecniche o specialistiche, e riguarda questioni tecniche controverse 
(se effettivamente esercitato alla stregua di parametri tecnici, ciò che tuttavia è solo 
un’eventualità: definisco infatti intrinseco il sindacato esercitabile – anche se non, 
per ovvie ragioni, in concreto esercitato – solo sulla base di parametri tecnici o co-
noscenze specialistiche)».

56  F. ledda, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione 
pubblica, cit.

57  Il riferimento è alla nota sentenza sui buoni pasto Consip Cons. Stato, sez. 
VI, 2 marzo 2004, n. 926: «Il sindacato del giudice amministrativo sull’attività di-
screzionale di natura tecnica esercitata dall’Antitrust non è un mero sindacato di 
tipo estrinseco, ma intrinseco, non incontrando alcun limite nell’accertamento dei 
fatti oggetto di indagine. Detto sindacato è definito “debole” poiché non ammette 
un potere sostitutivo del giudice tale da sovrapporre la propria valutazione tecni-
ca opinabile o il proprio modello logico di attuazione del “concetto indeterminato” 
all’operato dell’Autorità. Con l’espressione “sindacato debole” non s’intende tutta-
via limitare il potere di piena cognizione sui fatti oggetto di indagine e sul proces-
so valutativo mediante il quale l’Autorità applica alla fattispecie concreta la regola 
individuata. Al contrario, con tale espressione s’intende solo porre un limite finale 
alla statuizione del giudice, il quale, dopo aver accertato in modo pieno i fatti ed 
aver verificato il processo valutativo svolto dall’Autorità in base a regole tecniche, 
anch’esse sindacate, ove ritenga dette valutazioni dell’Autorità corrette, ragionevo-
li, proporzionate ed attendibili, non può sostituirle con valutazioni proprie».
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tezza della valutazione tecnica compiuta «non incontrando alcun li-
mite nell’accertamento dei fatti oggetto di indagine», si limitava alla 
manifesta illogicità o irrazionalità dei criteri tecnici utilizzati e rara-
mente si traduceva in un sindacato di piena cognizione dei fatti og-
getto di indagine.

Ancora oggi, quando vengono in gioco valutazioni tecniche, le 
categorie tradizionali rischiano di vedere sfumati i propri confini, 
apparendo prevalente la sensibilità per le esigenze legate alla mate-
ria rispetto all’attenzione per la coerenza di sistema58. Il sindacato 
del giudice sulle valutazioni tecniche dell’amministrazione è un sin-
dacato “a geometria variabile”, non uniforme59 non solo in ragione 
dei diversi settori, ma anche per diverso orientamento dei giudici e, 
all’interno dei medesimi settori, non sono infrequenti discrasie e in-
coerenze. Nelle materie che coinvolgono questioni tecniche l’analisi 
della giurisprudenza rileva così più che nelle altre60, per la maggio-
re complessità del sindacato derivante dal confronto del giudice con 
saperi estranei alla sua conoscenza, che lo inducono a seguire gli 
orientamenti già consolidati e a preferire soluzioni fondate sui pre-
cedenti nella specifica materia.

58  In tal senso G. sigismondi, Il sindacato sulle valutazioni tecniche nella pra-
tica delle corti, cit.

59  Sul tema si vedano C. maRzuoli, La “discrezionalità tecnica” nella giuri-
sprudenza dei T.A.R.: analisi degli orientamenti relativi ad alcuni settori, in Diritto 
amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurispru-
denza, II, a cura di U. allegRetti, a. oRsi battaglini, d. soRaCe, Rimini, 1987, 
634 ss.; N. Paoloantonio, Discrezionalità tecnica e giurisprudenza pratica, in Foro 
amm. CDS, 2002, 10, 2587 ss.; C. videtta, Il sindacato sulla discrezionalità tec-
nica della pubblica amministrazione nella giurisprudenza successiva alla decisio-
ne 9 aprile 1999 n. 601 della quarta sezione del Consiglio di Stato, in Foro amm. 
TAR, 2003, 4, 1185B ss.; G. d’angelo, Giudice amministrativo e valutazioni tec-
niche dopo la l. 21 luglio 2000, n. 205, in Dir. amm., 2005, 3, 659 ss.; aa.vv., Le 
valutazioni tecnico-scientifiche tra amministrazione e giudice. Concrete dinamiche 
dell’ordinamento, a cura di A. moliteRni, Napoli, Jovene, 2021; F. saitta, Il sinda-
cato del giudice amministrativo sulle valutazioni tecniche delle autorità indipen-
denti tra potenzialità del codice del processo e «preferenza di amministrazione», in 
Il Processo, 2020, 3, 749 ss.

60  Più in generale, sul ruolo della giurisprudenza nello sviluppo del diritto 
amministrativo per tutti M.S. giannini, A. PiRas, Giurisdizione amministrativa e 
giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, cit.; più di 
recente S. Cassese, Il contributo dei giudici allo sviluppo del diritto amministrativo, 
in Giorn. dir. amm., 2020, 3, 341 ss.
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Non, dunque, perché il giudice ignori la questione tecnica, anzi 
perché ne definisce i limiti in ragione dell’interesse a dominare o a 
rimanere estraneo ad una determinata materia. In alcuni casi la va-
lutazione della correttezza e ragionevolezza della decisione tecnica 
appare davvero vicina ad un giudizio circa la condivisibilità o me-
no di quella scelta e si assiste ad una riedizione del procedimento in 
processo, ancorché i fatti a cui si accede il più delle volte non siano 
adeguatamente conosciuti e provati. È quanto avviene di frequen-
te in materia di appalti, in cui il richiamo alla discrezionalità tecni-
ca e all’insindacabilità dei giudizi espressi dalle commissioni di ga-
ra «se non per travisamento dei presupposti di fatto, per illogicità e 
per manifesta irragionevolezza»61 pare di mero stile e il giudice am-
ministrativo, pur facendo «salvo il limite dell’abnormità della scelta 
tecnica»62, non si perita di maneggiare tecniche ed arti (costruzioni, 
materiali, software, sistemi analitici, sensori, peacemaker)63. In al-
tri casi, il piano della complessità tecnica viene confuso con quello 
dell’inadeguatezza della motivazione e alle parti è richiesto di dedur-
re «l’esistenza di specifiche figure sintomatiche dell’eccesso di pote-
re» in quanto il sindacato resta tuttora ancorato al parametro del-
la ragionevolezza tecnica64. In altri casi ancora, il giudice si attesta 
su posizioni aperte. È il caso, ad esempio, dei concorsi universitari 
in cui il giudice, pur affermando di limitarsi a valutare la coerenza 
e la correttezza della scelta tecnica demandata all’amministrazione, 
sembra in verità applicare una sorta di scienza privata e, soprattut-

61  Cons. Stato, sez. III, 20 maggio 2021, n. 3908; Cons. Stato, sez. IV, 27 
aprile 2021, n. 3381; Cons. Stato, sez. VI, 21 maggio 2020, n. 3211; Cons. Stato, 
sez. IV, 22 giugno 2020, n. 3970; Cons. Stato, sez. V, 26 maggio 2020, n. 3348; 
Cons. Stato, sez. III, 2 settembre 2019, n. 6058; Cons. Stato, sez. V, 17 gennaio 
2019, n. 433; Cons. Stato, sez. IV, 31 agosto 2018, n. 5129.

62  Tra le molte Cons. Stato, sez. III, 20 maggio 2021, n. 3908; Cons. Stato, 
sez. V, 25 marzo 2021, n. 2524; Cons. Stato, 26 maggio 2020, n. 3348; Cons. Sta-
to, 5 maggio 2020, n. 2851; Cons. Stato, 17 gennaio 2019, n. 433.

63  Ex multis Tar Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 27 gennaio 2020, n. 75; 
Tar Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 17 febbraio 2020, n. 161; Tar Emilia-Roma-
gna, Bologna, sez. I, 27 aprile 2020, n. 248; Tar Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 
8 maggio 2020, n. 306.

64  È quanto avviene in materia di poteri di regolazione delle autorità indipen-
denti. Ex multis Tar Lazio, Roma, sez. III, 15 giugno 2020, n. 6571; Tar Lombar-
dia, Milano, sez. II, 18 aprile 2019, n. 884; Cons. Stato, sez. VI, 12 giugno 2015, n. 
2888; Cons. Stato, sez. VI, 15 dicembre 2014 n. 6153.
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to nelle materie giuridiche, operare personalmente la comparazione 
tra i candidati65.

Negli ultimi anni poi si è assistito in giurisprudenza ad una 
vera e propria evoluzione rispetto agli insegnamenti tradiziona-
li sulle valutazioni tecniche, e, anche se motivando in virtù del-
la specialità della materia o della particolarità della questione, il 
Consiglio di Stato è giunto a ritenere che quando il fatto storico è 
direttamente accertabile dal giudice e non mediato dall’apprezza-
mento dell’autorità, «al sindacato (non sostitutivo) di attendibili-
tà» va sostituito un sindacato pieno di «maggiore attendibilità»66. 
Non mancano poi ambiti in cui il piano della complessità tecnica 
pare invece sovrapposto a quello dell’insindacabilità della deci-
sione e si traduce nel rifiuto del giudice amministrativo di cono-
scere il fatto, fino a ritenere, con richiamo alla tradizione67, il ri-
corso inammissibile per il solo dato che comporta la necessità di 
approfondimenti tecnici68.

65  Sull’itinerario della giurisprudenza in materia di concorsi universitari si ve-
da A. sau, Il reclutamento dei professori e dei ricercatori universitari dopo la legge 
30 dicembre 2010, n. 240, in Giorn. dir. amm., 2018, 3, 384 ss.

66  Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990 in materia di sanzioni irroga-
te dall’Autorità antitrust. In dottrina si veda F. goisis, L’efficacia di accertamento 
autonomo del provvedimento AGCM: profili sostanziali e processuali, in Dir. proc. 
amm., 2020, 1, 45 ss. Si tratta di una sentenza che rivoluziona il precedente orien-
tamento della giurisprudenza amministrativa sull’estensione e i limiti del controllo 
giurisdizionale sugli atti emanati dall’Autorità antitrust. Tra le molte si veda Cons. 
Stato, sez. VI, 19 febbraio 2019, n. 1167; Cons. Stato, 11 luglio 2016, n. 3047. 
Sull’itinerario della giurisprudenza precedente in materia di antitrust si veda M. Fi-
liCe, La giurisprudenza in materia di antitrust e di tutela del consumatore, in Gior. 
dir. amm., 2019, 4, 525 ss.

67  Tra le molte sentenze che in passato affermavano che «sono giudizi 
aventi connotati di discrezionalità tecnica, per cui la relativa valutazione è sot-
tratta al sindacato del giudice amministrativo» si vedano Cons. Stato, sez. II, 15 
marzo 1995, n. 2113; Cons. Stato, sez. VI, 1 marzo 1996, n. 287; Cons. Sta-
to, sez. IV, 25 marzo 1996, n. 380; Cons. Stato, sez. IV, 12 dicembre 1996, n. 
1299.

68  Cons. Stato, sez. III, 2 settembre 2019, n. 6058 ha annullato con rinvio al 
giudice di primo grado la sentenza del Tar che ha dichiarato inammissibile il ricor-
so sul mero rilievo dell’insindacabilità dell’attività valutativa: «tale motivazione, in-
sufficiente e speciosa, è erronea e merita riforma poiché il giudice amministrativo, 
a fronte di censure tecniche numerose e particolarmente complesse circa la qualità 
tecnica dell’offerta dell’aggiudicataria, idonee a superare la c.d. prova di resisten-
za, non può trincerarsi dietro ad una declaratoria di inammissibilità delle stesse per 



198 L’accesso al fatto nel processo amministrativo

4.  Tendenze e controtendenze nell’accesso del giudice al fatto tec-
nico: quando l’accesso al fatto tecnico incide sulla sindacabilità 
delle valutazioni tecniche

Nella reciproca influenza con quelle relative al sindacato sulle 
valutazioni tecniche, si può tentare di tracciare tendenze e contro-
tendenze nell’accesso al fatto tecnico69, in quanto un’impostazione 
dogmatica sarebbe utile in misura limitata70.

Lo si farà dando atto dei concreti percorsi argomentativi del giu-
dice amministrativo in alcuni settori che hanno rappresentato più di 
frequente l’occasione per riflessioni sul tema71.

In materia di concorsi universitari per l’abilitazione scientifica na-
zionale72 è pacifico il riconoscimento di un accesso del giudice al fatto73 

l’impossibilità di esercitare un sindacato sostitutivo se non ha proceduto almeno ad 
un sommario, essenziale, esame delle stesse, nella misura in cui appunto le ritenga 
idonee a superare detta prova, un esame dal quale si evinca motivatamente che det-
te censure non disvelano un’abnormità della valutazione, del tutto illogica e/o par-
ziale, o un manifesto travisamento di fatti».

69  Sulla necessità di un’analisi empirica A. moliteRni, Le disavventure della 
discrezionalità tecnica tra dibattito dottrinario e concrete dinamiche dell’ordina-
mento, in Le valutazioni tecnico-scientifiche tra amministrazione e giudice. Con-
crete dinamiche dell’ordinamento, cit., 5 ss.

70  Così A. tRavi, Il giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: 
formule nuove e vecchie soluzioni, cit., 454.

71  Per un’ampia disamina delle dinamiche in materia si veda aa.vv., Le va-
lutazioni tecnico-scientifiche tra amministrazione e giudice. Concrete dinamiche 
dell’ordinamento, cit.

72  Per un’analisi giurisprudenziale più generale si veda L. belviso, M. lava-
telli, L’Università davanti al giudice amministrativo, dieci anni dopo la riforma 
Gelmini, cit.; A. sau, Il reclutamento dei professori e dei ricercatori universitari 
dopo la legge 30 dicembre 2010, n. 240, cit. Per un’analisi più specifica della giu-
risprudenza sull’abilitazione scientifica nazionale F.S. amodio, Il sindacato sulla 
discrezionalità tecnica in materia di valutazioni scolastiche, universitarie e con-
corsuali, in Le valutazioni tecnico-scientifiche tra amministrazione e giudice. Con-
crete dinamiche dell’ordinamento, cit., 169 ss., spec. 179 ss.; F. de leonaRdis, Gli 
orientamenti giurisprudenziali in materia di abilitazione scientifica nazionale, in 
Munus, 2016, 3, 715 ss.; A. banFi, L’abilitazione scientifica nazionale: un edificio 
fragile, alla prova del giudice, in Giorn. dir. amm., 2015, 5, 605 ss.

73  Più nello specifico, il “fatto” è rappresentato dalle pubblicazioni scientifiche 
e dai titoli presentati, oggetto della valutazione della commissione, che sulla base dei 
parametri quantitativi e qualitativi indicati dagli artt. 4 e 5, d.m. 7 giugno 2016, n. 
120 accerta la maturità scientifica del candidato, attestata ai sensi dell’art. 3 per le 
funzioni di professori di prima fascia «dall’importanza delle tematiche scientifiche af-
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e, constatata l’insindacabilità nel merito delle valutazioni delle commis-
sioni in quanto intese «a verificare e a misurare il livello di maturità 
scientifica raggiunto dai singoli candidati»74, si ammette che il sindacato 
giurisdizionale possa svolgersi «in base non al mero controllo formale 
ed estrinseco dell’iter logico seguito dall’autorità amministrativa, ben-
sì alla verifica diretta dell’attendibilità delle operazioni tecniche sotto il 
profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimen-
to applicativo»75. Soprattutto nei concorsi in materie giuridiche, nell’ac-
cedere al fatto il giudice sembra operare personalmente la comparazio-
ne tra i candidati, rivalutando il curriculum dei ricorrenti, i titoli e le 
pubblicazioni scientifiche presentate, il peso attribuito alla collocazione 
editoriale su riviste qualificate, la partecipazione a convegni, seminari, 
progetti di ricerca di comprovata rilevanza accademica, il possesso di 
specifici titoli professionali, così sostanzialmente applicando una sorta 
di scienza privata e sostituendo il proprio giudizio sulla maturità scien-
tifica del candidato a quello della commissione76.

A tal proposito, in un caso recente in cui si trattava di valutare il 
giudizio negativo sulla qualificazione scientifica di un candidato per il 
conseguimento dell’abilitazione scientifica nazionale all’esercizio delle 

frontate e dal raggiungimento di risultati di rilevante qualità e originalità, tali da con-
ferire una posizione riconosciuta nel panorama anche internazionale della ricerca», 
per le funzioni di professore di seconda riconosciuto «un positivo livello della qualità 
e originalità dei risultati raggiunti nelle ricerche affrontate e tale da conferire una po-
sizione riconosciuta nel panorama almeno nazionale della ricerca».

74  Tar Lazio, Roma, sez. III bis, 14 giugno 2021, n. 7109. Negli stessi termini 
tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 7 gennaio 2021, n. 195 ribadisce che il giudizio della 
commissione è insindacabile e si arresta «dinanzi all’intangibilità di quel “nucleo inti-
mo della decisione discrezionale” che non sia scientificamente del tutto inaccettabile».

75  Tar Lazio, Roma, sez. III, 19 marzo 2019, n. 3653.
76  Se in astratto potrebbe ritenersi che il giudizio della commissione sia ripetibile 

dal giudice sotto il profilo quantitativo (il possesso di almeno tre titoli tra quelli scelti 
dalla Commissione, rilevante ai sensi dell’art. 5, comma 1, lett. b), d.m. n. 120/2016), 
senza che siano richieste competenze specifiche e senza il limite della insindacabilità 
nel merito, ove non manifestamente irragionevole, illogico, o erroneo in fatto, nei giu-
dizi in oggetto, il profilo quantitativo pare difficilmente distinguibile da quello più pro-
priamente qualitativo e il non riconoscimento di un titolo, rilevante quantitativamente, 
passa necessariamente per la sua valutazione sul piano qualitativo. Il giudizio, infatti, 
riguarda la coerenza delle pubblicazioni con le tematiche del settore concorsuale; l’ap-
porto individuale del candidato nei lavori in collaborazione; la qualità della produzione 
scientifica, nel contesto nazionale e internazionale di riferimento; la sua originalità e ri-
levanza nel settore concorsuale; la collocazione editoriale dei prodotti scientifici. 
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funzioni di professore universitario di prima fascia in diritto dell’U-
nione europea, il Consiglio di Stato ha rilevato che quando si tratta 
di interpretare e applicare temi del diritto diventa più difficile indi-
viduare il limite dei poteri del giudice, perché «la conoscenza tec-
nica del giudice è presupposta, implicita nei meccanismi della sua 
selezione»77. Per quanto non sia auspicabile che il giudice divenga 
fonte di nuovi saperi in campi esterni alle sue attribuzioni, non è 
nemmeno giustificabile che, a seconda della natura giuridica o meno 
delle questioni tecniche sottoposte, il potere del giudice di valutare 
direttamente i fatti vari a tal punto da divenire sostitutivo nel cam-
po giuridico «perché ciò renderebbe palese una differenza di tratta-
mento tra le diverse discipline: da un lato, quelle giuridiche, in cui 
l’organo giudicante potrebbe applicare una sorta di scienza privata 
e, dall’altro, le rimanenti scienze, sottoposte al vaglio mediato del 
rinvio al settore giuridico di appartenenza»78.

Muovendo dal presupposto per cui non è immaginabile che 
«l’avvicinamento al fatto avvenga tramite un meccanismo di trial 
and error», il Consiglio di Stato, occasionato proprio dal contenzio-
so sui concorsi universitari, ha poi individuato come criterio genera-
le quello del «paradigma scientifico maggiormente accolto nella co-
munità scientifica di riferimento»79. Nella sua concreta applicazione, 
non pare però che il criterio del paradigma possa ovviare alle criti-
cità di un accesso non adeguato del giudice amministrativo al fatto, 
in quanto si fonda sull’assunto, invero non scontato, che il giudice 
sia in grado di individuare il paradigma (magari senza l’ausilio di un 
consulente tecnico) e successivamente di valutare l’operato dell’am-
ministrazione sulla scorta del paradigma. Accertare che l’ammini-
strazione sia tecnicamente attrezzata e si sia avvalsa del paradigma 
scientifico disponibile pare, in altri termini, più che un utile mecca-
nismo per trasformare il fatto opinabile in «un elemento gestibile e 
criticabile nel processo»80, un espediente, in alcuni casi, per masche-
rare quella che rimane una comparazione tra i candidati operata di-

77  Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387.
78  Cons. Stato, n. 8387/2020.
79  Cons. Stato, n. 8387/2020, per un’applicazione concreta del metodo, 

Cons. Stato, sez. VI, ord. 14 ottobre 2015 n. 4745.
80  Cons. Stato, n. 8387/2020.
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rettamente dal giudice, in altri casi, per limitare il suo sindacato sul-
le valutazioni tecniche81.

Anche con riguardo ai provvedimenti delle autorità amministrative 
indipendenti82, il giudice amministrativo si è mostrato particolarmente 
audace83, quasi «in funzione compensativa»84 rispetto al deficit di legit-
timazione democratica delle autorità. Nel ribadire l’esigenza di effettua-
re un controllo «con gli occhi dell’esperto, ovvero riutilizzando le stesse 
regole tecniche impiegate dall’autorità»85, anche mediante «il ricorso al-
le conoscenze tecniche appartenenti alla medesima scienza specialistica 
applicata dall’amministrazione indipendente»86, è stata resa più incisiva 
anche l’affermazione del pieno accesso al fatto.

81  Così nel caso oggetto della sentenza, il Consiglio di Stato, pur richiaman-
do i principi tradizionalmente affermati sull’impossibilità per il giudice di sostituire 
la propria valutazione a quella della commissione, conferma la sentenza di primo 
grado, che sostanzialmente aveva preso posizione sulla complessiva non coerenza 
delle pubblicazioni con le tematiche del settore, dando rilievo al fatto che la stes-
sa monografia era stata presentata dal candidato per l’abilitazione in altro settore.

82  Tra i molti che in dottrina si sono occupati del tema si vedano F. meRu-
si, Giustizia amministrativa e autorità amministrative indipendenti, in Dir. amm., 
2002, 2, 181 ss.; M. ClaRiCh, Le autorità indipendenti tra regole, discrezionalità e 
controllo giudiziario, in Foro amm. TAR, 2002, 11, 3858 ss.; M. Ramajoli, Potere di 
regolazione e sindacato giurisdizionale, in Dir. proc. amm., 2006, 1, 85 ss.; M. Fili-
Ce, Verso un sindacato consapevole sulle valutazioni tecnico-discrezionali, in Gior. 
dir. amm., 2016, 5, 684 ss.; A. tRavi, Il problema generale del sindacato giurisdi-
zionale degli atti delle Autorità indipendenti; il riparto di giurisdizione e il controllo 
della Cassazione sulle decisioni del Consiglio di Stato, 14 febbraio 2019; S. toRRi-
Celli, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni tecniche: il curioso ca-
so degli atti delle autorità indipendenti, in Dir. amm., 2020, 1, 97 ss.

83  A. moliteRni, Autorità indipendenti e controllo giurisdizionale: l’esperien-
za italiana in prospettiva comparata, in Liber amicorum per Marco D’Alberti, To-
rino, Giappichelli, 2022, 209 ss.; id., Discrezionalità amministrativa e separazio-
ne dei poteri, cit. S. Cassese, Le autorità indipendenti: origini storiche e problemi 
odierni, in I garanti delle regole, a cura di S. Cassese, C. FRanChini, Bologna, Il Mu-
lino, 1996, 219, sottolinea criticamente che «il sistema giudiziario si è rapidamente 
impadronito delle autorità, divenendo, paradossalmente, autorità ultima della con-
correnza, del controllo dei mercati, del controllo delle assicurazioni».

84  Così G. gaRdini, La discrezionalità amministrativa e tecnica, in Il diritto 
amministrativo nella giurisprudenza, a cura di M. de donno, g. gaRdini, m. ma-
gRi, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2022, 267 ss., spec. 271.

85  Cons. Stato, sez. VI, 19 gennaio 2016, n. 162.
86  Cons. Stato, sez. VI, 30 gennaio 2020, n. 780; in termini Cons. Stato, sez. 

VI, 3 marzo 2022 n. 1510, secondo cui lo scrutinio che il giudice amministrativo 
opera «nei confronti dei provvedimenti (e delle istruttorie che ne precedono l’a-
dozione) delle amministrazioni» ha ad oggetto la ragionevolezza della valutazione 
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Il Consiglio di Stato anche di recente, con riguardo alle valuta-
zioni dell’aiFa sull’utilizzo dell’idrossiclorochina per il trattamento 
da Covid-19, ha ribadito che il controllo giurisdizionale «non può 
essere limitato ad un sindacato meramente estrinseco, estendendosi 
al controllo intrinseco, mediante il ricorso a conoscenze tecniche ap-
partenenti alla medesima scienza specialistica applicata dall’ammi-
nistrazione indipendente, sulla attendibilità, coerenza e correttezza 
degli esiti, in specie rispetto ai fatti accertati ed alle norme di riferi-
mento attributive del potere», ammettendo al contempo «una pie-
na conoscenza del fatto e del percorso intellettivo e volitivo seguito 
dall’amministrazione nelle sue determinazioni»87.

D’altro canto, la materia è stata l’occasione per la prospetta-
zione di un nuovo modello di controllo, quello della «maggiore at-
tendibilità». In un oramai noto caso nel quale l’agCm ha sanzionato 
un cartello tra due grandi imprese farmaceutiche volto a limitare la 
circolazione di un medicinale meno costoso per gravi patologie of-
talmiche e a sostenere la diffusione di un prodotto dal prezzo assai 
più alto88, il Consiglio di Stato, dopo alcune considerazioni genera-
li sul sindacato del giudice amministrativo sugli atti dell’AgCm89, ha 

«considerati anche per l’aspetto concernente la correttezza del criterio tecnico e del 
procedimento applicativo prescelto».

87  Cons. Stato, sez. III, ord. 11 dicembre 2020, n. 7097.
88  Il riferimento è a Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990. Il caso è 

ricostruito da A. mastRoRilli, Farmaci di lusso e medicamenti a buon mercato, in 
Mercato concorrenza regole, 2014, 3, 489 ss.

89  Di recente sul sindacato sui provvedimenti dell’agCm S. de nitto, Il sindaca-
to giurisdizionale sulle valutazioni tecniche dell’Autorità garante della concorrenza 
e del mercato, in Le valutazioni tecnico-scientifiche tra amministrazione e giudice, 
cit., 209 ss.; id., Esercizi di discrezionalità tecnica e di controllo giudiziale in materia 
antitrust, in Dir. pubbl., 2020, 1, 181 ss.; F. Cintioli, Giusto processo, sindacato an-
titrust e accertamento dei fatti (dopo l’effetto vincolante dell’art. 7 d. lg. 19 gennaio 
2017, n. 3), in Dir. proc. amm., 2018, 4, 1207 ss. Si vedano altresì A. tRavi, Giudice 
amministrativo e Autorità indipendenti: il caso del sindacato sugli atti dell’Autorità 
antitrust, in Analisi giuridica dell’econonomia, 2002, 2, 425 ss.; D. de PRetis, Anti-
trust valutazioni tecniche e controllo giurisdizionale, in Diritto e formazione, 2004, 
997 ss.; R. ChiePPa, Il controllo giurisdizionale sugli atti delle Autorità antitrust, in 
Dir. proc. amm., 2004, 4, 1019 ss.; R. CaRanta, Il sindacato giurisdizionale sugli atti 
dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, in Il ruolo del giudice di fron-
te alle decisioni amministrative per il funzionamento dei mercati, a cura di E. FeRRa-
Ri, M. Ramajoli, M. siCa, Torino, Giappichelli, 2006, 245 ss.; A. PoliCe, Tutela della 
concorrenza e pubblici poteri. Profili di diritto amministrativo nella disciplina anti-
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chiaramente affermato la piena e diretta verifica del fatto da parte 
del giudice amministrativo90, rilevando come quest’ultimo non deb-
ba limitarsi a verificare se l’opzione prescelta dall’Autorità «rientri o 
meno nella ristretta gamma di risposte plausibili che possono essere 
date a quel problema alla luce delle scienze rilevanti e di tutti gli ele-
menti di fatto, bensì deve procedere ad una compiuta e diretta disa-
mina della fattispecie»91. 

Il Consiglio di Stato è giunto così ad affermare che al sindaca-
to di mera «attendibilità tecnica» andrebbe sostituito «un sindaca-
to pieno di maggiore attendibilità» con un controllo pieno e diretto 
«della quaestio facti sotto il profilo della sua intrinseca verità (per 
quanto, in senso epistemologico, controvertibile)»92. In questi ca-
si non sarebbe, dunque, corretto impostare il discorso sul grado di 
intensità del controllo giurisdizionale sugli atti dell’Autorità garan-
te della concorrenza e del mercato, non ponendosi un problema di 

trust, Torino, Giappichelli, 2007, 253 ss. Esula dalla presente analisi il dibattito sulla 
natura del potere esercitato da agCm su cui per tutti si vedano M. ClaRiCh, Per uno 
studio sui poteri dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, in Mercati e 
amministrazioni indipendenti, a cura di F. bassi, F. meRusi, Milano, Giuffrè, 1993, 
115 ss.; A. PoliCe, Tutela della concorrenza e pubblici poteri. Profili di diritto ammi-
nistrativo nella disciplina antitrust, cit., 245 ss.; M. Ramajoli, Attività amministrativa 
e disciplina antitrust, Milano, Giuffrè, 1998, 346 ss.

90  Nel caso di specie, ma più in generale in materia, la ricostruzione giuridica 
dei fatti e l’accesso al fatto nella sua realtà storica risultano centrali: l’immissione 
in commercio dei farmaci in momenti diversi, la concreta sostituibilità degli stessi, 
l’utilizzo dell’uno per curare malattia diverse dai tumori metastici, le modalità di 
stipulazione degli accordi di licenza tra imprese, le limitazioni all’uso off label, l’a-
nalisi del mercato rilevante sono presi in considerazione dal giudice per decidere.

91  Sostiene la tesi della maggiore attendibilità F.G. sCoCa, Il processo ammini-
strativo ieri, oggi, domani (brevi considerazioni) «ritenendo privo di senso che il sin-
dacato sulla discrezionalità tecnica possa risolversi in un semplice accertamento di 
non macroscopica irragionevolezza o marcata arbitrarietà delle scelte tecniche pro-
poste (imposte) dall’Amministrazione», contra M. delsignoRe, I controversi limiti del 
sindacato sulle sanzioni AGCM: molto rumore per nulla?, in Dir. proc. amm., 2020, 
3, 740 ss.; Per un commento della sentenza si vedano anche S. toRRiCelli, Per un mo-
dello generale di sindacato sulle valutazioni tecniche: il curioso caso degli atti delle 
autorità indipendenti, cit.; l. aRnaudo, R. PaRdolesi, La saga Avastin/Lucentis: ulti-
ma stagione, in Foro it., 2019, III, 533 ss.; M. CaPPai, Il problema del sindacato giu-
risdizionale sui provvedimenti dell’AGCM in materia antitrust: un passo in avanti, 
due indietro… e uno in avanti. Una proposta per superare l’impasse, in Federalismi.
it, 2019, 21; a. giusti, Tramonto o attualità della discrezionalità tecnica? Riflessioni 
a margine di una recente “attenta riconsiderazione” giurisprudenziale, cit.

92  Cons. Stato, n. 4990/2019.
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possibilità o meno di sindacato sostitutivo93, in quanto il giudice «è 
pienamente abilitato a pervenire all’accertamento della fondatezza 
delle pretesa sostanziale invocata»94 e non operano i limiti insiti nel-
la tecnica del sindacato sull’esercizio del potere95.

In altri termini, se il criterio è quello della maggiore o minore 
attendibilità, la valutazione dell’autorità espressa nel provvedimento 
sanzionatorio impugnato è astrattamente posta sullo stesso piano di 
quella operata dalle parti e il giudice accede al fatto, non necessaria-
mente per sostituirsi96, ma per decidere sulla plausibilità della spie-
gazione fornita dalle parti rispetto a quella fatta propria dall’Autori-
tà e che trova sintesi nel provvedimento sanzionatorio.

Se così è, il provvedimento diverrebbe l’«occasione» per l’accesso 
del giudice al fatto, non l’oggetto limitato della sua cognizione e la valu-
tazione dell’autorità si porrebbe sullo stesso piano di quella delle parti97.

La «propensione del giudice a spingersi oltre la rappresentazione 
dei fatti forniti dal procedimento» per come affermata nel 2019 dal 

93  In materia il “problema” della sostituibilità del giudice all’amministrazione 
non si pone nemmeno sul piano teorico in quanto è oggetto di giurisdizione «con 
cognizione estesa al merito» ai sensi dell’art. 134, comma 1, lett. c), c.p.a.

94  Cons. Stato, sez. VI, 29 agosto 2022, n. 7499; Cons. Stato, 19 luglio 2022, 
n. 6254. Cons. Stato, sez. VI, 3 marzo 2022 n. 1510; Cons. Stato, sez. VI, 19 gen-
naio 2021 n. 584.

95  Tanto sarebbe confermato dall’art. 7, comma 1, d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 
3, che ha espressamente previsto al secondo periodo: «Il sindacato del giudice del 
ricorso comporta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento della decisione im-
pugnata e si estende anche ai profili tecnici che non presentano un oggettivo mar-
gine di opinabilità, il cui esame sia necessario per giudicare la legittimità della de-
cisione medesima». Sulle ricadute dell’art. 7, d.lgs. n. 3/2017, sul tipo di controllo 
che il giudice amministrativo è chiamato a esercitare sui provvedimenti antitrust si 
veda F. Cintioli, Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti (do-
po l’effetto vincolante dell’art. 7 d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3), cit.

96  F. Cintioli, Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti 
(dopo l’effetto vincolante dell’art. 7 d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3), cit., 1231, pro-
pone di utilizzare il concetto di giusto processo, piuttosto che quelli di sindacato 
sostitutivo o non sostitutivo, debole o forte, esterno o interno, passando così «dalla 
definizione di cosa sia il sindacato sugli accertamenti antitrust al “come” il sindaca-
to deve essere esercitato nel processo».

97  Esprime dubbi M. ClaRiCh, Garanzie del contraddittorio e tutela giurisdi-
zionale in tema di sanzioni delle Autorità indipendenti nel settore finanziario, in 
Giur. comm., 2021, 1, 100 ss., secondo cui «non sembra plausibile che il giudice 
attribuisca di fatto lo stesso peso al provvedimento di un’autorità indipendente ri-
spetto agli atti difensivi della parte che impugna la sanzione».
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Consiglio di Stato non è tuttavia pacifica, tanto che la specifica vicen-
da Hoffmann-La Roche è stata portata anche avanti alla Cassazione, 
quale giudice dei conflitti98 e il criterio della «maggiore [o minore] at-
tendibilità» è stato disatteso dalla giurisprudenza successiva99.

La stessa sesta sezione del Consiglio di Stato, pur espressamen-
te citando la sentenza n. 4490 e il canone della «maggiore attendibi-
lità», pare non confermare la prospettata soluzione nella giurispru-
denza immediatamente successiva, continuando a richiamare il tra-
dizionale parametro della ragionevolezza tecnica nel sindacato giu-
risdizionale sulle intese anticoncorrenziali «senza che sia consentito, 
in coerenza con il principio costituzionale di separazione, sostitui-
re le valutazioni, anche opinabili, dell’amministrazione con quelle 
giudiziali»100. Al di là dei potenziali effetti di un più ampio accesso al 
fatto, il sindacato del giudice resta ancora ancorato alla macroscopi-
ca illegittimità e si giunge a ritenere inidoneo a produrre un apprez-
zabile effetto anticoncorrenziale un cartello formato da imprese che 
complessivamente rappresentano il 25/30% del mercato «alla luce 
del fatto che i consumatori avrebbero comunque avuto a disposizio-
ne numerose e valide alternative (il rimanente 70/75% del mercato) 
tali da rendere inutile qualsiasi ipotetica collusione»101.

4.1.  L’insindacabilità delle valutazioni tecniche invocata per 
escludere l’accesso al fatto tecnico

Nell’analisi giurisprudenziale condotta, si è visto come il potere 
del giudice di valutare direttamente i fatti possa condurlo in alcuni 
casi a valutazioni addirittura sostitutive di quelle compiute dall’am-
ministrazione. Quella rappresentata non è che una tendenza, smen-

98  A. tRavi, Il problema generale del sindacato giurisdizionale degli atti delle 
Autorità indipendenti; il riparto di giurisdizione e il controllo della Cassazione sulle 
decisioni del Consiglio di Stato, seminario di studio del 14 febbraio 2019.

99  Parla di «“schizofrenia” giurisprudenziale» S. de nitto, Esercizi di discre-
zionalità tecnica e di controllo giudiziale in materia antitrust, cit., 220.

100  Così Cons. St., sez. VI, 5 agosto 2019, nn. 5558-5564; Cons. Stato, sez. 
VI, 2 settembre 2019, nn. 6022, 6023, 6025, 6027, 6030, 6032; Cons. Stato, sez. 
VI, 23 settembre 2019, n. 6314.

101  Cons. Stato, sez. VI, 13 gennaio 2020, n. 296.
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tita da fughe in avanti e balzi in indietro anche riguardo a contro-
versie nello stesso settore. Non mancano cioè controtendenze di se-
gno inverso e casi in cui l’accesso al fatto continua ad essere esclu-
so invocando l’insindacabilità delle valutazioni tecniche compiute 
dall’amministrazione.

In materia di appalti, per esempio, accanto alla già evocata tenden-
za ad accedere ai fatti richiamando l’insindacabilità quale mera clausola 
di stile, vi sono sentenze di segno contrario in cui il giudice amministra-
tivo pare mostrare un atteggiamento di assoluta deferenza102.

In particolare con riguardo al subprocedimento volto alla veri-
fica dell’anomalia delle offerte, invocando i concetti di discreziona-
lità e di insindacabilità della decisione della stazione appaltante103, 
ritenendo la valutazione sulle giustificazioni relative alla congruità 
dell’offerta censurabile solo «in caso di macroscopica illogicità o ir-
ragionevolezza, erroneità fattuale o difetto di istruttoria che rendano 
palese l’inattendibilità complessiva dell’offerta»104, le decisioni rara-
mente prendono in considerazione il fatto105. Il giudice si arresta ad 

102  Sul contenzioso in materia di esclusione del concorrente dalla gara tra i mol-
ti P. CeRbo, Le valutazioni riservate dell’amministrazione sull’affidabilità del concor-
rente negli appalti pubblici, in Dir. amm., 2020, 3, 739 ss.; R. de niCtolis, Le novità 
sui contratti pubblici recate dal d. l. n. 32/2019, in www. giustizia-amministrativa.it; 
A. amoRe, Gli operatori economici nel “labirinto dei gravi illeciti professionali” e il 
periodo triennale di esclusione dalla gara dall’accertamento definitivo, in Urb. e app., 
2019, 6, 797 ss.; S. CaldaRelli, L’esclusione dalle procedure ad evidenza pubblica 
per “grave illecito professionale”, in Giorn. dir. amm., 2019, 2, 149 ss.; C. Contessa, 
Il nuovo “Codice dei contratti” e la polimorfa nozione di “gravi illeciti professiona-
li”, in Urb. e app., 2018, 5, 662 ss.; A.G. PietRosanti, Sui gravi illeciti professionali 
previsti dall’art. 80, comma 5, lettera c) del d.lgs. n. 50/ 2016, in Riv. giur. ed., 2018, 
4, 209 ss.; S. Foà, m.R. CaldeRaRo, I “gravi illeciti professionali” dell’operatore eco-
nomico come elenco semplificativo, in Giur. it., 2018, 7, 1681 ss.

103  Così M. dugato, Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e 
contrasto alla corruzione nel settore degli appalti, in Munus, 2015, 3, 667 ss., spec. 
678 che mostra perplessità, rilevando che «il sistema si dimostra monco nel collega-
mento tra l’appropriatezza dell’azione amministrativa di accertamento e il sindaca-
to giurisdizionale sull’intero subprocedimento. Sono davvero singolari, al riguardo, 
la prudenza e la generosità con cui la giurisprudenza accosta l’azione amministra-
tiva di accertamento».

104  Tra le molte si veda di recente Cons. Stato, sez. III, 14 maggio 2021, n. 
3817, Cons. Stato, sez. V, 22 marzo 2021, n. 2437; Cons. Stato, sez. IV, 4 giugno 
2020, n. 3528; Cons. Stato, sez. V, 2 maggio 2019, n. 2879.

105  In questi casi, il fatto, sotteso alla valutazione dell’anomalia in rapporto al-
le giustificazioni fornite dal concorrente sulla sostenibilità dell’offerta, è economico 
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elementi esteriori al fatto, o perché il giudizio è macroscopicamente 
sbagliato e, dunque, basta «una semplice operazione matematica»106 
e non serve conoscere il fatto per censurarlo, o perché è rimesso al-
la stazione appaltante e, se il giudice conoscesse il fatto, «sovrappo-
nendo così la sua idea tecnica al giudizio – non erroneo né illogico 
– formulato dall’organo amministrativo cui la legge attribuisce la 
tutela dell’interesse pubblico nell’apprezzamento del caso concreto, 
invaderebbe una sfera propria della pubblica amministrazione»107.

Trascurando il caso del giudizio macroscopicamente erroneo 
che non richiede nessuna competenza specifica, non si comprendo-
no pienamente le ragioni per le quali la conoscenza di quello che al-
tro non è che un fatto mascherato sotto mentite spoglie di esercizio 
di potere discrezionale, continui ad essere riservata all’amministra-
zione e, per ciò solo, preclusa al giudice108.

Le criticità e la resistenza nell’accesso al fatto, invocando stru-
mentalmente i limiti del sindacato sulle valutazioni tecniche, non 
paiono proprie di un atteggiamento del solo giudice amministrativo, 
ma sono più in generale spiegabili, non necessariamente giustifica-
bili, in ragione della peculiarità e degli interessi sottesi a determina-
te materie. 

A tal proposito pare emblematica la giurisprudenza sulle sanzio-
ni della Banca d’Italia, che più volte hanno visto oscillare il «pendolo 

e tiene conto «per un verso, dell’eventuale marginalità del servizio cui il costo è ri-
ferito, per altro verso, dell’utile che il concorrente ritrae dalla propria offerta com-
plessivamente considerata» (Cons. Stato, n. 3528/2020). Il fatto è, in altri termini, 
rappresentato dalle voci di costi e ricavi, dal costo del personale e dei macchinari, 
dalle soluzioni tecniche prescelte o dal metodo di costruzione, dagli accordi privile-
giati per la fornitura di materiali, dalle condizioni favorevoli accordate ad un ope-
ratore per il suo inserimento nel settore, dallo scostamento del costo del lavoro ri-
spetto ai valori ricavabili dalle tabelle ministeriali ecc.

106  Così Cons. Stato, n. 3528/2020 in un caso in cui il Consiglio di Stato ha 
riformato la sentenza del Tar che aveva ritenuto l’offerta economica anomala, rite-
nendo non dimostrato che l’offerta fosse oggettivamente e vistosamente in perdita.

107  Cons. Stato, n. 3817/2021.
108  Mostra una posizione critica L.R. PeRFetti, Cerbero e la focaccia al miele. 

Ovvero dei pericoli del processo amministrativo e delle sue mancate evoluzioni, cit. 
secondo cui «è ben discutibile che la decisione in ordine all’adeguatezza delle giu-
stificazioni concernenti l’anomalia dell’offerta sia esercizio di potere discrezionale 
[…] si tratta di semplici fatti, che possono essere accertati e valutati in modo im-
parziale dal giudice senza stravolgere la separazione dei poteri».
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del legislatore»109 tra le due opposte soluzioni fino alla pronuncia del-
la Corte costituzionale del 15 aprile 2014, n. 94110 con l’attribuzione 
della giurisdizione al giudice ordinario111. Per quanto il dibattito sul-
le ragioni che hanno condotto a tale soluzione rimanga ai margini del 
ragionamento condotto e non è nelle intenzioni di chi scrive prendere 
posizione per l’una o per l’altra posizione112, a quella giurisprudenza 
del giudice ordinario è opportuno fare un cenno, in quanto sintomati-
ca di una certa resistenza nell’accesso al fatto.

Il giudice ordinario continua infatti ancora oggi ad essere lega-
to ad un modello di sindacato teoricamente intrinseco, ma in realtà 
sostanzialmente estrinseco e ispirato, al pari del giudice amministra-
tivo, da una forte deferenza nei confronti delle valutazioni tecniche 
operate dall’autorità e caratterizzato da rilevanti criticità nell’acces-
so al fatto.

I termini della vicenda sono ormai noti e un’analisi più appro-
fondita della giurisprudenza ordinaria sull’opposizione alle sanzio-
ni della Banca d’Italia corrobora l’impressione di un appiattimento 
del sindacato giurisdizionale sulle conclusioni raggiunte dall’autori-
tà del credito, in uno scenario in cui non sono infrequenti le pronun-
ce nelle quali si confessa talvolta candidamente «di non possedere 
gli strumenti per capirci qualcosa»113.

109  F. meRusi, Dal 1865… e ritorno… al 1864. Una devoluzione al giudice 
ordinario della giurisdizione nei confronti della pubblica amministrazione a rischio 
di estinzione, in Dir. proc. amm., 2016, 3, 671 ss.

110  Corte cost., 15 aprile 2014, n. 94, in Giur. cost., 2014, 2, 1681 ss., con os-
servazioni di G. seRges, La giurisdizione in materia di sanzioni inflitte dalla Ban-
ca d’Italia tra i principi elastici di delega e reviviscenza di disposizioni abrogate, in 
Giur. cost., 2014, 2, 1681 ss.; si veda anche M.A. imPinna, Nota a Corte costituzio-
nale 15 aprile 2014, n. 94, in Giur. comm., 2015, 1, 11 ss.; W. tRoise mangoni, Le 
sanzioni irrogate dalla Consob e dalla Banca d’Italia: riflessioni in tema di giurisdi-
zione, in Dir. amm., 2018, 1, 33 ss.

111  Parlano di «balletto di giurisdizioni» M. ClaRiCh, A. PisanesChi, Le san-
zioni amministrative della Consob nel “balletto” delle giurisdizioni: nota a Corte 
costituzionale 27 giugno 2012, n. 163, in Giur. comm., 2012, 6, 1166 ss. riguardo 
alle sanzioni della Consob, ma si tratta di un’espressione utilizzabile anche per le 
sanzioni della Banca d’Italia.

112  Sul tema M. dugato, L’attività bancaria e il servizio pubblico, in Banca 
impresa società, 2018, 1, 3 ss., si veda anche F. meRusi, Dal 1865… e ritorno… al 
1864, cit.

113  Cfr. F. meRusi, Dal 1865… e ritorno… al 1864, cit.
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Il processo di opposizione alle sanzioni irrogate dalla Banca d’I-
talia è stato riformato da ultimo dal d.lgs. 12 maggio 2015, n. 72 e 
nella versione attualmente vigente gli artt. 145 t.u.b.114 e 195 t.u.f.115 
prevedono che all’udienza la Corte di appello possa disporre, anche 
d’ufficio, i mezzi di prova che ritenga necessari, nonché l’audizione 
personale delle parti che ne abbiano fatto richiesta. Nonostante la 
previsione legislativa, il rito è di fatto pensato per non dare ingres-
so allo svolgimento di alcuna attività istruttoria. Malgrado la com-
plessità tecnica dei fatti da accertare, sono rari i casi in cui il giudi-
ce ordinario dispone la consulenza tecnica d’ufficio, in virtù di una 
sorta di presunzione di conformità al vero dei fatti come accertati 
nel provvedimento e sulla base dell’idea che l’accertamento deve 
rimanere affidato alla valutazione di prove precostituite prima del 
processo e formate unilateralmente dall’autorità amministrativa116.

La ritrosia del giudice ordinario ad accedere al fatto e a sinda-
care i provvedimenti dell’autorità di vigilanza del credito, nonché 
l’esito di «quasi certa sconfitta» del giudizio117, al netto della indub-

114  Per un commento della norma si veda E. guaRnieRi, Art. 145, in Commen-
tario breve al testo unico bancario, a cura di R. Costi, F. vella, Milano-Padova, 
Wolters Kluwer-Cedam, 2019, 1030 ss.

115  Sul riparto di competenze sanzionatorie nel settore del mercato mobilia-
re tra Banca d’Italia e Consob si veda M. ClaRiCh, E.L. Camilli, L’evoluzione del 
controllo dei rischi finanziari: le competenze della Banca d’Italia e della Consob, in 
Banca impresa società, 2009, 1, 27 ss.

116  In tal senso E. bindi, A. PisanesChi, Sanzioni Consob e Banca d’Italia, cit., 
151 secondo cui «il giudizio presenta ancora molte caratteristiche del rito somma-
rio. In particolare l’istruzione probatoria è ancora regolata come un potere del giu-
dice e non invece come un diritto delle parti»; Cass., sez. II, 12 dicembre 2018, n. 
32135 secondo cui «la valutazione delle risultanze probatorie (non meno che il giu-
dizio sul contenuta di atti e documenti), al pari della scelta, fra esse, di quelle rite-
nute più idonee a sorreggere la motivazione, involgono apprezzamenti di fatto riser-
vati in via esclusiva al giudice di merito il quale, nel porre a fondamento del proprio 
convincimento e della propria decisione una fonte di prova con esclusione di altre, 
nel privilegiare una ricostruzione circostanziale a scapito di altre (pur astrattamente 
possibili e ipoteticamente verosimili), non incontra altro limite (ampiamente rispet-
tato, nel caso di specie) che quello di indicare le ragioni del proprio convincimento, 
senza essere peraltro tenuto ad affrontare e discutere ogni singola risultanza proces-
suale ovvero a confutare ogni e qualsiasi deduzione difensiva».

117  Parla di «quasi certa sconfitta – dell’avvocato – quando coltivi l’idea di 
veder cancellata la sanzione che Consob o Banca d’Italia abbiano deciso di com-
minare ad un amministratore di una banca o ad un intermediario del mercato mo-
biliare» R. Costi, La difesa del sanzionato: «una missione impossibile», in Banca 
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bia specialità delle sanzioni della Banca d’Italia118, paiono più in 

impresa società, 2019, 1, 3 ss. È quasi impossibile trovare un decreto di accogli-
mento con cui il giudice sostituisce la sua valutazione a quella dell’autorità e al-
trettanto raro che il giudice riduca la sanzione (App. Roma, sez. I, 30 luglio 2018, 
n. 5267; Id., 12 aprile 2018, n. 2375; Id., 10 marzo 2018, n. 1585; Id., 6 marzo 
2018, n. 313; Id., 2 dicembre 2017, n. 7620; Id., 5 settembre 2017, n. 5595; Id., 
26 luglio 2017, n. 5135; Id., 14 ottobre 2016, n. 8514; Id., 27 settembre 2016; 
Id., 14 settembre 2016, n. 7353; Id., 13 settembre 2016, n. 7339; Id., 7 settembre 
2016, n. 7211; Id., 6 settembre 2016, n. 7184; Id., 5 settembre 2016, n 5208; Id., 
13 luglio 2016, n. 6574; Id., 8 luglio 2016, n. 6440; Id., 30 giugno 2016, n. 6182; 
Id., 24 giugno 2016; Id., 23 giugno 2016, n. 5934; Id., 23 giugno 2016, n. 7342; 
Id., 9 giugno 2016, n. 5509; Id., 27 maggio 2016, n. 5073; Id., 13 maggio 2016, 
n. 4627, Id., 30 marzo 2016, n. 4627; Id., 30 marzo 2016, n. 4219; Id., 14 mar-
zo 2016, n. 3772; Id., 23 febbraio 2016, n. 1884; Id., 22 febbraio 2016, n. 1867; 
Id., 29 gennaio 2016, n. 606; Id., 16 ottobre 2015, n. 7990; Id., 7 maggio 2015, 
n. 3952; Id., 29 gennaio 2015; Id., 2 gennaio 2015, n. 3; Id., 13 dicembre 2013, 
n. 8146; Id., 19 luglio 2013; Id., 9 aprile 2013; Id., 18 marzo 2013; Id., 15 marzo 
2013; Id., 23 novembre 2012; Id., 22 ottobre 2012; Id., 20 aprile 2012; Id., 21 
marzo 2012; Id., 19 marzo 2012; Id., 30 novembre 2011; Id., 25 novembre 2011; 
Id., 20 novembre 2009, n. 704; Id., 5 gennaio 2009). Anche quando il sanziona-
to decide di impugnare la sentenza della Corte d’Appello in Cassazione, gli esiti 
non cambiano e il giudice di ultimo grado cui compete il solo controllo, sotto il 
profilo logico formale e della correttezza giuridica, delle valutazioni compiute dal 
giudice di merito, mantiene un atteggiamento di totale deferenza, disattendendo 
pressoché sempre i motivi di impugnazione e peraltro condannando nella maggior 
parte dei casi il ricorrente alle spese di lite, o perché conferma la decisione impu-
gnata «sorretta, sul punto, da un apparato argomentativo sufficiente e immune da 
vizi logici» o perché si sente sollecitato a esercitare «poteri di cognizione che non 
gli competono, rientrando l’accertamento dei fatti e la valutazione delle risultanze 
probatorie nei compiti istituzionali del giudice di merito» (Cass., n. 3656/2016, 
cit.; Id., n. 1529/2018, cit.; Id., n. 9705/2019, cit.). L’analisi delle sentenze del-
la Cassazione degli ultimi anni evidenzia come in rari casi il giudice di legittimi-
tà abbia accolto il ricorso, peraltro sempre parzialmente, e rinviato la decisione 
alla Corte d’Appello, si vedano Cass., sez. II, 27 settembre 2018, n. 23370; Id., 
29 agosto 2018, n. 21347; Id., 18 aprile 2018, n. 9546; Id., 24 marzo 2016, n. 
5868. Le altre sentenze che non rigettano il ricorso sono sentenze che hanno di-
chiarato estinto il giudizio per rinuncia agli atti da parte del ricorrente sanzionato 
(o dell’erede del ricorrente sanzionato, si vedano Cass., sez. II, 22 marzo 2018, n. 
7193; Id., 22 marzo 2018, n. 7192; Id., 11 luglio 2016, n. 14138; Id., 19 agosto 
2015, n. 16912; Id., 2 aprile 2015, n. 6778 o per motivi di rito Cass., sez. II, 16 
dicembre 2019, n. 33151).

118  Tra le molte Corte cost., 4 marzo 1999, n. 49 ha affermato che «La pro-
cedura sanzionatoria in materia bancaria e creditizia, delineata dall’art. 145 del 
decreto legislativo n. 385 del 1993, ha carattere di specialità rispetto a quella che 
riguarda le altre violazioni punite con una sanzione amministrativa pecuniaria, 
espressamente prevista come disciplina comune ma derogabile (art. 12 della stes-
sa legge n. 689 del 1981). La particolarità della materia, direttamente inerente 
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generale sintomatici di una certa resistenza degli organi giurisdi-
zionali nazionali in materia119, che tendono a difendere un modello 
procedimentale sostanzialmente amministrativo120 e mostrano una 
certa esitazione nell’attuazione dei principi affermati a livello eu-
ropeo121.

alla vigilanza sul corretto esercizio dell’attività da parte degli enti autorizzati al-
lo svolgimento dell’attività bancaria, e la specialità dei controlli e delle procedu-
re previsti in tale settore, giustificano, in continuità con la precedente disciplina 
(art. 90 del regio decreto-legge n. 375 del 1936), la scelta del legislatore di man-
tenere con carattere di specialità anche la procedura sanzionatoria amministra-
tiva, in caso di infrazioni, e di assicurare la tutela giurisdizionale secondo il rito 
camerale, con i conseguenti limiti quanto alla impugnabilità della decisione as-
sunta con decreto».

119  Ha espresso dubbi sulla pienezza e effettività della tutela delle posizioni 
giuridiche coinvolte in materia M.A. Cabiddu, Sanzioni amministrative e principi 
costituzionali davanti alle autorità indipendenti, in Banca borsa tit. cred., 2004, 3, 
2004, 257 ss.

120  Sia consentito sul tema, anche per un’analisi della giurisprudenza in ma-
teria, il rinvio a C. seReni luCaRelli, Le sanzioni della Banca d’Italia nel panora-
ma delle sanzioni amministrative tra mito e realtà, in Banca, impr. soc., 2020, 2, 
317 ss.

121  E. bindi, A. PisanesChi, Sanzioni Consob e Banca d’Italia. Procedimenti 
e doppio binario al vaglio della Corte europea dei Diritti dell’Uomo, Torino, Giap-
pichelli, 2018, 129 rilevano che «nonostante le modifiche apportate al procedi-
menti sanzionatorio, da ultimo nel 2016, in attuazione della direttiva 2013/36/UE, 
permane un’impostazione di natura procedimentale, un modello “amministrativo” 
piuttosto che giurisdizionale del procedimento, l’accertamento dei fatti non avviene 
in contradditorio, la separazione tra attività istruttoria e decisoria ha natura funzio-
nale ma non strutturale, in generale il modello di contradditorio seguito è di natu-
ra verticale, con una posizione di superiorità complessiva dell’autorità procedente. 
In base al punto 1.3 del regolamento «i destinatari del procedimento sanzionatorio 
esercitano il diritto di difesa attraverso la partecipazione al procedimento», le par-
ti possono presentare deduzioni ma qualora superino le cinquanta pagine devono 
contenere una sintesi finale, la produzione di documenti inutili o sovrabbondanti è 
motivo di valutazione negativa del grado di cooperazione degli interessati con l’Au-
torità, quindi si tratta di fatto di «un impianto ancora di natura inquisitoria», in cui 
manca «una complessiva presa di coscienza che il procedimento sanzionatorio […] 
necessita fisiologicamente di accertamenti di fatti che difficilmente possono essere 
lasciati solamente all’autorità procedente». Sostiene la natura amministrativa e non 
giurisdizionale del procedimento A. baldassaRRe, Le sanzioni della Banca d’Italia, 
in Le sanzioni delle autorità amministrative indipendenti, a cura di M. FRatini, Pa-
dova, Cedam, 2011, 581.
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5.  L’attività consultiva quale criterio non uniformante nel giudizio 
sul fatto tecnico

Così delineate alcune dinamiche che riguardano l’accesso del 
giudice al fatto tecnico occorre chiedersi quali sia la rilevanza dell’at-
tività consultiva e se la circostanza che nel procedimento sia stato 
reso un parere da un organo consultivo, conduca a traiettorie diffe-
renti, anche al fine di colmare in processo le evidenziate carenze in 
procedimento nell’adeguata conoscenza del fatto tecnico.

In particolare, occorre valutare se, nell’ipotesi in cui il provvedi-
mento finale sia preceduto dal parere dell’organo consultivo e venga 
impugnato, il giudice sia in grado di conoscere in concreto le ragio-
ni tecniche alla base di quel provvedimento. Se così fosse, ancorché 
in processo, si recupererebbe la portata del fatto tecnico, che, per 
quanto si è detto, pare del tutto svilita in procedimento per effetto 
della rilevata perdita di centralità dell’attività consultiva e conse-
guentemente per la scarsa attenzione dedicata ai profili tecnici della 
decisione.

Dottrina e giurisprudenza hanno valorizzato la natura endo-
procedimentale del parere, per escludere la sua impugnabilità122, 

122  In giurisprudenza, si vedano di recente ex multis Tar Lazio, Roma, sez. 
III, 10 febbraio 2016, n. 619: «Non sussistono i presupposti per l’accoglimento di 
un’istanza cautelare proposta in sede di ricorso per l’annullamento di una nota resa 
dal Ministero della Salute alla Regione Lombardia, avente ad oggetto talune limita-
zioni allo svolgimento dell’attività di distribuzione all’ingrosso dei farmaci da parte 
di titolari di farmacia, risultando il ricorso appuntato avverso un parere reso con 
efficacia non vincolante la cui lesività, ai fini della sussistenza dell’interesse a ricor-
rere, non può emergere ove disgiunta dall’impugnazione degli eventuali provvedi-
menti applicativi assunti da altre Autorità (quali ad esempio le Autorità Sanitarie 
Locali)»; Tar Lazio, Roma, sez. I, 3 gennaio 2017, n. 61: «Il parere reso dall’Agcom 
nei procedimenti istruttori per pratiche commerciali scorrette – laddove la diffusio-
ne del messaggio avvenga attraverso un mezzo di telecomunicazione – ha carattere 
obbligatorio ma non vincolante, così che i vizi del parere endoprocedimentale non 
hanno autonomo rilievo se non si trasferiscono al provvedimento definitivo»; Tar 
Campania, Napoli, sez. VII, 9 dicembre 2013, n. 5631: «È privo di efficacia lesiva 
il parere del Comitato di Verifica per le Cause di Servizio, assumendo esso rilievo, 
secondo quanto evincibile dalla disciplina recata dal d.P.R. n. 461 del 2001 (artt. 
11 e 14) e dall’art. 1081, d.P.R. n. 90 del 2010, che rinvia al procedimento di cui 
al d.P.R. n. 461 del 2001, unicamente ai fini dell’accertamento del nesso eziologi-
co sussistente fra fatti di servizio ed infermità, laddove l’accertamento e la conse-
guente diagnosi delle forme morbose e la loro ascrivibilità a categoria è rimessa alle 
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così che la sindacabilità del provvedimento diviene indirettamen-
te espediente per la sindacabilità dell’attività consultiva svolta. Gli 
eventuali profili di illegittimità del parere si traducono nell’illegitti-
mità del provvedimento finale nella parte in cui quell’apporto tec-
nico ha inciso sulla valutazione tecnica compiuta dall’amministra-
zione procedente123. Anche quando il parere non viene impugnato 
unitamente alla decisione finale che ne recepisce il contenuto, l’as-
senza di un vero e proprio rapporto di presupposizione tra decisio-
ne e parere non impedisce al giudice di conoscere dell’attività con-
sultiva svolta.

Per come è oggi impostato il processo amministrativo, si riba-
disce che quanto è avvenuto nel procedimento viene controllato nel 
processo e, anzi, a fronte del rimeditato ruolo del fatto nel processo 
amministrativo, come anticipato, si può forse giungere ad affermare 
che in alcuni casi venga addirittura rinnovato il procedimento.

Pare così di doversi interrogare sull’adeguatezza del sindacato 
del giudice sul fatto tecnico per come veicolato dal parere reso nella 
fase procedimentale.

L’approccio del giudice amministrativo non cambia nell’ipote-
si in cui nel procedimento l’amministrazione si sia avvalsa dell’ap-
porto di un organo consultivo e il provvedimento su cui il giudice è 
chiamato a pronunciarsi sia l’applicazione al caso concreto del pa-
rere tecnico reso. Il giudice alterna pronunce nelle quali si attiene 
al limite della manifesta irragionevolezza o illogicità del parere pro-
nunce in cui assume legittima la rivalutazione delle scelte tecniche. 
Viene data scarsa importanza al coinvolgimento di organi tecnici 
appositamente individuati dall’ordinamento e, più in generale, alle 
modalità con cui si giunge alla decisione di natura tecnica, con l’ef-
fetto che il profilo della qualità della decisione e del com’è fatta la 
decisione apre la strada a una differenziazione nel sindacato poten-

Commissioni Mediche. A ciò consegue anche l’inammissibilità dell’impugnativa del 
parere de quo, per difetto di interesse a ricorrere».

123  Secondo A. tRavi, Parere, cit., 612 «la possibilità di questa impugnazio-
ne (seppure nel contesto dell’impugnazione del provvedimento finale) dovrebbe 
comportare la necessità di una instaurazione del contradditorio anche nei confronti 
dell’amministrazione che ha espresso il parere impugnato […] invece nella giuri-
sprudenza emerge la tendenza a richiedere come necessaria la notifica del ricorso 
solo nei confronti dell’autorità che ha emanato il provvedimento finale impugnato».
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zialmente ancora più ampia di quella che deriva da una differenzia-
zione per settori.

In altri termini, l’ausilio dell’organo consultivo nel procedimen-
to non pare fungere da criterio uniformante del ragionamento con-
dotto e anche continuando a ignorare le concrete modalità con cui si 
perviene al provvedimento finale, il sindacato non è uniforme.

Le riflessioni fatte sul sindacato sui pareri, in considerazione 
dello stato attuale del sindacato sul fatto tecnico meritano qualche 
breve precisazione con riguardo alla categoria dei pareri di natura 
vincolante124.

Il parere vincolante, infatti, è fonte non solo di un vincolo for-
male ma anche di un vincolo sostanziale125, in quanto impone all’or-
gano attivo di uniformarsi espressamente a quanto disposto dall’or-
gano consultivo nel parere, che viene così ad assumere una sorta di 
potere di veto sulla decisione. La natura giuridica del parere vinco-

124  Vi sono poi figure intermedie tra il parere vincolante e quello non vinco-
lante, pareri c.d. conformi e semivincolanti o parzialmente vincolanti, nei casi in 
cui la norma, pur non identificando un dovere incondizionato per l’autorità compe-
tente di uniformarsi al provvedimento, riconduce al parere un effetto preclusivo ri-
spetto a taluni esiti del procedimento. Si veda in proposito l’art. 16, t.u. 26 giugno 
1924, n. 1054 che richiede la deliberazione del Consiglio dei ministri per discostar-
si dal parere: «Nei casi previsti al n. 4 di questo articolo, quando il provvedimento 
sia contrario al parere del Consiglio di Stato, deve farsi constare dal decreto reale 
che è stato pure udito il Consiglio dei ministri». In dottrina si veda M. oCChiena, 
N. PosteRaRo, Pareri e attività consultiva della pubblica amministrazione, cit., 43; 
A. tRavi, Parere, cit., 607, secondo cui «risulta difficile ammettere una categoria 
intermedia fra i pareri vincolanti e quelli non vincolanti, perché le due categorie so-
no fra loro alternative. In presenza di un parere vincolante l’autorità competente 
a provvedere è tenuta a uniformarsi al parere: non vi è spazio, quindi, per alcuna 
sua valutazione (salvo che nell’ipotesi, molto controversa, del parere illegittimo)». 
Quanto ai pareri conformi, in dottrina a coloro che riconoscono la categoria E. Ca-
setta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 464 ss.; A.M. sandulli, Manuale di 
diritto amministrativo, cit., 567; si contrappongono coloro che non li includono 
nelle ricostruzioni tassonomiche g. moRbidelli, Il procedimento amministrativo, 
cit.; P. viRga, Diritto amministrativo – 2. Atti e ricorsi, Milano, Giuffrè, 1999, 29 
ss. Nella giurisprudenza più recente, peraltro, l’espressione è spesso utilizzata con 
il significato “su parere conforme”, così ex multis Tar Lazio, Roma, sez. I, 11 no-
vembre 2020, n. 11645; Tar Lazio, Roma, sez. II, 29 ottobre 2020, n. 11122; Tar 
Lazio, Roma, sez. I, 30 settembre 2020, n. 9925.

125  In tal senso F. FRanChini, Il parere nel diritto amministrativo, cit., 49.
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lante è da sempre stata dibattuta in dottrina126 e a coloro che lo qua-
lificano come atto decisorio perché l’amministrazione attiva non si 
può discostare dal suo contenuto127, si contrappongono coloro che 
ne ribadiscono i caratteri di mero atto preparatorio128; per alcuni il 
parere vincolante è più di un mero consiglio, assumendo i conno-
tati di una vera e propria manifestazione di volontà129, secondo al-
tri lo scopo del parere, anche quando vincolante, rimane quello di 
fornire un apporto tecnico sul caso prospettato, inquadrabile dun-
que nell’attività consultiva130. In ogni caso, anche ove si escluda che 
in presenza di un parere vincolante la fase decisoria sia anticipata 
a quella consultiva, sembra corretto l’assunto secondo cui l’organo 
consultivo «partecipa» alla funzione decisoria, incidendo in maniera 
determinante sull’assetto finale degli interessi131.

Quanto affermato ha rilevanti conseguenze di ordine proces-
suale. Le posizioni divergenti in dottrina sulla natura del parere si 
ripercuotono infatti sulla possibilità di impugnare immediatamente 

126  Per un’analisi del dibattito sulla natura dei pareri vincolanti si rinvia a 
M.G. della sCala, Attività consultiva e semplificazioni procedimentali, cit., 533.

127  In tal senso M.S. giannini, Diritto amministrativo, cit., 127; E. Casetta, 
Manuale di diritto amministrativo, cit., 464 ss.; D. soRaCe, Diritto delle ammini-
strazioni pubbliche, Bologna, Il Mulino, 2018, 194 ss.; V. CeRulli iRelli, Corso di 
diritto amministrativo, cit., 419: «Si danno casi tuttavia in cui la legge dispone che 
determinati pareri siano vincolanti. Ciò significa che il loro contenuto valutativo 
non può essere successivamente disatteso dall’autorità decidente».

128  In tal senso A.M. sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 566, 
secondo cui il parere vincolante ha un contenuto «sempre e soltanto valutativo e 
non volitivo e decisionale» distinguendosi così dalle deliberazioni preparatorie.

129  A. tRavi, Parere, cit., secondo cui «in ogni caso, la riconduzione del pare-
re a una attività di tipo consultivo non sembra ragionevole, nel caso in cui tale pa-
rere debba istituzionalmente determinare il contenuto del provvedimento finale».

130  F. FRanChini, Il parere nel diritto amministrativo, cit., 119, secondo cui 
«anche nel caso di parere vincolante lo scopo, che attraverso il parere si intende 
raggiungere, è quello di fornire un atto giuridico o tecnico sul caso prospettato; il 
parere non cambia così la sua natura di giudizio o di apprezzamento».

131  Ex multis Cons. Stato, sez. VI, 10 gennaio 2020, n. 259 che, con riguardo 
al parere della Soprintendenza, ha affermato che «pur configurandosi il medesimo 
come una determinazione partecipe della funzione decisoria, nel senso che essa vie-
ne a determinare il contenuto del provvedimento finale, l’autorizzazione paesaggi-
stica ovvero il diniego di essa restano un provvedimento monostrutturato, riferibile 
alla Regione o all’ente delegato e non anche alla Soprintendenza, il cui parere esau-
risce i propri effetti nel momento in cui viene recepito, nella prescritta decisione “in 
conformità”, adottata dall’Amministrazione competente».
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e direttamente il parere vincolante illegittimo. Coloro che ritengo-
no che il parere non abbia natura decisoria escludono che lo stesso 
sia autonomamente impugnabile perché insuscettibile di arrecare un 
pregiudizio132. Secondo i sostenitori dell’opposta tesi, il parere vin-
colante perde il carattere di strumentalità e produce anticipatamente 
gli effetti del provvedimento finale. È quanto sostenuto dalla giuri-
sprudenza pressoché pacifica, che ripetutamente afferma che i pare-
ri vincolanti sono suscettibili di incidere sulla sfera giuridica altrui 
e dunque sono dotati di autonomia rispetto al provvedimento fina-
le, rilevando la necessità di un contradditorio con l’organo consulti-
vo che con il suo parere ha determinato l’esito del procedimento133.

Vi è poi un altro aspetto rilevante ai fini che interessano. Si è 
consolidata la prassi secondo cui l’amministrazione procedente deve 
conformarsi al parere vincolante, ancorché illegittimo134, con poten-
ziali effetti sull’adeguata conoscenza del fatto tecnico.

Per il solo fatto che il parere vincolante è stato reso, infatti, in 
sede di procedimento l’amministrazione deve conformarsi allo stes-
so e, in giudizio, gli eventuali profili di illegittimità del parere e con-
seguentemente della decisione finale, sono spesso offuscati dalla cir-
costanza che l’amministrazione non poteva far altro che recepire il 
contenuto del parere tecnico, ancorché illegittimo.

In questi casi, in cui il sindacato ha senza dubbio ad oggetto 
direttamente il contenuto del parere, la natura vincolante attribui-
ta dal legislatore al parere rende recessiva ogni diversa valutazione 
espressa dall’autorità procedente ed è raro che il giudice si discosti 
dagli apprezzamenti compiuti dall’organo consultivo preposto a tu-
tela di settori particolarmente sensibili. Le sentenze il più delle vol-

132  In tal senso A.M. sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 567, 
secondo cui il parere vincolante non ha un contenuto decisionale e «determina un 
obbligo di conformarsi, non un obbligo di attuare una previa decisione altrui».

133  Ex multis sul parere vincolante della Soprintendenza Tar Campania, Na-
poli, sez. VI, 7 novembre 2018, n. 6477: «idoneo ad incidere in via autonoma e im-
mediata nella sfera giuridica dell’interessato, e a condizionare l’esito del procedi-
mento, e quindi con l’impugnabilità ex se del parere medesimo quale presupposto 
autonomo della successiva decisione finale negativa».

134  Tra le molte Tar Campania, sez. VI, 5 luglio 2017, n. 3607; Tar Liguria, 
sez. I, 8 giugno 2016, n. 579; Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2015, n. 5844; Tar 
Veneto, sez. II, 19 aprile 2015, n. 475.
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te si limitano ad accertare il mero e doveroso rinvio al parere reso 
dall’autorità tutoria e la peculiarità dei giudizi in settori scientifici 
disciplinari della storia, dell’arte e dell’architettura, caratterizzati da 
ampi margini di opinabilità, a discapito di un’effettiva conoscenza 
dei presupposti di fatto sottesi. È come se il parere dell’autorità pre-
posta alla tutela fosse sostenuto da una sorta di presunzione di esat-
tezza. Il giudice, in altri termini, si attiene ad essa non perché l’abbia 
verificata, anche dal punto di vista fattuale, con esito positivo, ma 
perché non efficacemente smentita.

Parrebbe, dunque, più corretto, anche ai fini di una più adegua-
ta gestione del fatto tecnico, consentire all’amministrazione attiva 
di discostarsi dal parere illegittimo, motivando la scelta in ragione 
della sua illegittimità135, o quanto meno chiedere la rinnovazione del 
parere136, sulla scia di quella tesi che già in passato ha sostenuto che 
l’autorità competente in tali casi potrebbe non assumere il provvedi-
mento finale e adottare un atto negativo137.

Ragionando altrimenti, si configurerebbe un chiaro vulnus al di-
ritto di difesa del privato, che si vedrebbe costretto a intraprendere 
un giudizio per il semplice fatto che all’amministrazione è precluso 
ovviare al vizio del parere discostandosene o chiedendo all’organo 
consultivo di agire in autotutela di fronte a illegittimità magari pa-
lesi138.

135  C. baRbati, L’attività consultiva nelle trasformazioni amministrative, cit., 
95; M. oCChiena, N. PosteRaRo, Pareri e attività consultiva della pubblica ammini-
strazione, cit., 45 ritengono che «l’amministrazione richiedente, motivando in ordi-
ne ai profili di illegittimità del parere, possa – rectius, debba, al fine di scongiurare 
l’illegittimità consequenziale del provvedimento amministrativo finale adottato sul-
la base del parere viziato – disattenderlo».

136  Cons. Stato, sez. V, 7 giugno 1993, n. 671.
137  P. viRga, Il provvedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 1972, 116. 

Secondo A. tRavi, Parere, cit., 606 «questa soluzione, però è possibile solo rispetto 
a certi procedimenti (si pensi, per esempio, al procedimento per un appalto-concor-
so, nei casi in cui l’amministrazione competente può evitare di far propria la valu-
tazione della Commissione giudicatrice e può quindi non procedere all’aggiudica-
zione). Non è possibile o non è utile, invece per altri procedimenti, come quelli su 
istanza di parte, per i quali il dissenso rispetto al parere vincolante non può di per 
sé giustificare un diniego ad assumere la decisione».

138  Altra questione è quella relativa agli effetti del parere vincolante reso tardi-
vamente. Secondo la giurisprudenza amministrativa, infatti, il parere vincolante re-
so tardivamente perderebbe il suo carattere di vincolatività, divenendo liberamente 
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6.  Il ruolo del consulente tecnico d’ufficio nella cognizione del 
fatto tecnico: “deferenza” del giudice amministrativo o reale 
rischio di sostituzione?

In un quadro giurisprudenziale così articolato e disomogeneo, 
in cui i limiti del sindacato giurisdizionale sulle valutazioni tecniche 
e con essi quelli dell’acceso al fatto (e indirettamente dell’attività 
consultiva svolta) rischiano di divenire “autoreferenziali”139, occor-
re individuare altri strumenti per ridare centralità al fatto tecnico in 
quanto tale, non nelle sue infinite variabili.

I conoscitori pieni del fatto e della pressoché libera riedizione 
del procedimento in processo potrebbero pure ritenere di prescin-
dere dall’analisi del parere, ma per i più conservatori pare invece 
che non si possa ignorare il problema di un’adeguata presa in carico 
da parte del giudice della questione tecnica e che dunque il parere, 
quando reso e indipendentemente dalla sua natura vincolante, rap-
presenti una parte determinante della decisione.

Nell’analisi della decisione, cioè, il fatto che sia stato acquisito 
un parere (e che sotto il profilo soggettivo sia stato coinvolto un or-

valutabile dall’organo di amministrazione attiva, che quindi può discostarsene. Tra 
le molte Cons. Stato, sez. IV, 29 marzo 2021, n. 2640; Tar Puglia, Lecce, sez. I, 12 
aprile 2021, n. 524; Tar Lombardia, Brescia, sez. I, 2 aprile 2020, n. 262; Tar Cam-
pania, Napoli, sez. III, 3 settembre 2018, n. 5317; Tar Toscana, Firenze, sez. III, 20 
dicembre 2016, n. 1828; Cons. Stato, sez. VI, 9 agosto 2016, n. 3561. Se si accoglies-
se la tesi secondo cui dal parere vincolante l’amministrazione non si può discostare, si 
giungerebbe al paradosso per cui mentre il ritardo dell’organo consultivo giustifica il 
potere (dovere) dell’amministrazione di motivare autonomamente il provvedimento 
finale e dunque di discostarsi dal parere, il vizio, anche quando palese, di un parere 
vincolante reso nei tempi è irrilevante e l’amministrazione è obbligata a conformarsi 
(costringendo il privato leso a fare ricorso e l’amministrazione a difendersi). Di re-
cente però Cons. Stato, sez. IV, 2 ottobre 2023, n. 8610, con specifico riguardo al pa-
rere reso dalla Soprintendenza ex art. 146, d.lgs. n. 42/2004, ha affermato che: «l’e-
ventuale parere tardivo reso dalla Soprintendenza, e in generale le determinazioni re-
se una volta maturato il termine nell’ambito della conferenza di servivi e nell’ambito 
dell’istituto ex art. 17-bis, è irrilevante e privo di effetti in quanto con la formazione 
del silenzio assenso viene meno la competenza dell’autorità tutoria».

139  L’espressione è di G. d’angelo, Giudice amministrativo e valutazioni 
tecniche dopo la l. 21 luglio 2000, n. 205, cit. che rileva: «i limiti al sindacato giuri-
sdizionale sulle valutazioni tecniche dell’amministrazione oggi sono essenzialmente 
“autoreferenziali”: in definitiva, il giudice amministrativo decide così perché è lui 
stesso che dispone in ordine all’oggetto e alle modalità del sindacato».
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gano consultivo), potrebbe anche essere considerato o divenire una 
questione interna all’amministrazione, purché il giudice si mostri 
dotato delle competenze tecniche necessarie per la valutazione della 
scelta tecnica compiuta in procedimento con l’ausilio di un organo 
consultivo.

L’istanza di adeguata presa in carico dei profili tecnici della de-
cisione potrebbe trovare risposta, se non in una formalizzazione del-
la fase istruttoria analoga a quella che caratterizza il processo ordi-
nario di cognizione, che per quanto si è detto (v. supra, cap. III, § 
9), non risulta risolutiva, almeno in un uso effettivo dei mezzi istrut-
tori a disposizione del giudice140.

In particolare, venendo in rilievo questioni tecniche, dovrebbe 
ritenersi imprescindibile l’ausilio della consulenza tecnica d’ufficio, 
che, invece, ancora oggi141, come già rilevato nel capitolo III (§ 8), 
si trova a fare i conti con i condizionamenti e le diffidenze del pas-
sato e con i tradizionali limiti dell’istruzione probatoria nel processo 
amministrativo142.

140  Sull’importanza dei mezzi istruttori per l’effettività del controllo giudizia-
rio si veda A. tRavi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio 
amministrativo, cit.; L. PeRFetti, Il sindacato giudiziale sulla discrezionalità tecni-
ca, cit.; F. Cintioli, Consulenza tecnica d’ufficio e sindacato giurisdizionale della 
discrezionalità tecnica, in Il nuovo processo amministrativo dopo la legge 21 lu-
glio 2000, n. 205, a cura di F. CaRingella, m. PRotto, Milano, Giuffrè, 2001, 913 
ss.; C. videtta, Discrezionalità tecnica: problemi vecchi e nuovi dopo la l. 21 lu-
glio 2000, n. 205, cit.; F.G. sCoCa, Spigolature sulla riforma del processo ammini-
strativo, cit.

141  E. PiCozza, La c.t.u. tra processo amministrativo ed effettività del dirit-
to comunitario, cit.; S. sPinelli, Discrezionalità tecnica e mancato esperimento di 
consulenza tecnica in giudizio: un vulnus alla tutela sostanziale del privato?, cit.; 
A. tRavi, Sindacato debole e giudice deferente: una giustizia «amministrativa»?, 
cit.; M.A. sandulli, La consulenza tecnica d’ufficio, cit. Più di recente L.R. PeRFet-
ti, Cerbero e la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli del processo amministrativo e 
delle sue mancate evoluzioni, cit.; F. CaPoRale, L’uso dei mezzi istruttori nel tratta-
mento giurisdizionale della discrezionalità tecnica. Il caso dell’Arera, cit.

142  Sul tema anche R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministra-
tivo, cit., 143 ss., spec., 146, che, da un lato, afferma che «il mancato ricorso alla 
consulenza tecnica d’ufficio non permette una ricostruzione dei fatti posti a fonda-
mento della valutazione medesima, il che, a sua volta, impedisce, prima ancora che 
la sostituzione della valutazione del giudice a quella effettuata dall’amministrazio-
ne, la semplice verifica dell’attendibilità scientifica della decisione amministrativa 
assunta», dall’altro lato, rileva come non vada neppure «sottaciuto che sarebbero in 
gioco delicati equilibri di sistema laddove si attribuisse al binomio giudice-consu-
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Poiché è oramai pacifico che il giudice amministrativo si con-
fronti con il fatto tecnico, lo scarso utilizzo della consulenza tecnica 
è significativo sotto vari punti di vista.

In passato, fatto tecnico, riserva di amministrazione e inammissi-
bilità della consulenza tecnica d’ufficio andavano di pari passo, e, ac-
certata la natura tecnica della questione, la stessa era ritenuta di domi-
nio dell’amministrazione e conseguentemente si escludeva che il giu-
dice, e il suo consulente, potessero prendere posizione sulla stessa143. 
In altri termini, l’istruttoria era ritenuta appannaggio dell’amministra-
zione e l’esclusione della consulenza tecnica era legata più alla natura 
riservata delle valutazioni tecniche, il cui ambito era stato «oltremodo 
esteso»144, che alla natura propriamente tecnica del fatto.

Oggi la natura tecnica del fatto non comporta in automatico che 
il potere sia riservato all’amministrazione e il giudice amministrativo 
si confronta quotidianamente, solo per fare alcuni esempi, con la po-
sizione di un’impresa in una certa situazione di mercato; con la dipen-
denza di un’infermità da uno specifico fattore di rischio; con la com-
patibilità di un manufatto rispetto ai valori paesaggistici di una deter-
minata zona; con il valore estetico di un bene su cui è stato apposto 
un vincolo culturale; con la qualità di una fornitura di macchinari in 
rapporto ai requisiti previsti in un bando di gara. Anche a voler am-
mettere un certo, ancorché discutibile, automatismo tra fatto tecnico, 
riserva di amministrazione e inutilizzabilità della consulenza tecnica 
d’ufficio, lo stesso dovrebbe dirsi oramai definitivamente superato. 
Dunque, nella misura in cui pare doversi escludere un nesso di ne-
cessaria conseguenzialità tra riserva di amministrazione e fatto tecni-

lente una credibilità ontologicamente superiore a quella di amministrazioni partico-
larmente qualificate sotto il profilo tecnico, quali le Autorità indipendenti».

143  Sul tema l. giani, L’accertamento del fatto da parte del giudice ammini-
strativo tra valutazioni tecniche ed eccesso di potere giurisdizionale, cit., 406, rile-
va come la problematicità degli ambiti riconosciuti al giudice nell’accesso al fatto 
derivi anche dal non ancora compiuto superamento del concetto di discrezionalità 
tecnica come ambito riservato all’amministrazione.

144  Il riferimento è a A. tRavi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice 
amministrativo, cit., secondo cui «lo spazio delle valutazioni riservate all’Ammini-
strazione è molto più limitato. Il carattere «riservato» di una valutazione di ordine 
tecnico non può rappresentare la regola generale, proprio perché si risolve nell’as-
segnazione all’Amministrazione di una posizione di «potere» nei confronti del cit-
tadino. Di conseguenza richiede sempre un fondamento specifico».
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co, per quanto il giudice non possa e non debba «inseguire la verità 
scientifica»145, non vi sarebbero più valide giustificazioni per ritenere 
inammissibile l’ausilio di un consulente tecnico.

Il giudice, a differenza che in passato, non pare più ignorare le 
questioni tecnico-scientifiche oggetto di controversia. Eppure, in giu-
dizio anche quando viene prospettata la necessità di una consulen-
za tecnica, perché l’esame di talune delle doglianze dedotte investe 
aspetti di carattere squisitamente tecnico, si finisce con ritenerla su-
perflua146 e continua a prevalere il ricorso alla scienza privata del giu-
dice147, che, per quanto meritevole, non pare la soluzione migliore ai 
fini di un’adeguata conoscenza del fatto tecnico148.

Soprattutto nei casi, che sono stato oggetto di approfondi-
mento nel presente capitolo nei quali in procedimento l’ammi-
nistrazione si sia avvalsa dell’ausilio e dell’apporto di un organo 
consultivo, l’esclusione della consulenza tecnica, oltre ad asse-
gnare un ruolo preponderante al giudice anche sul piano tecnico, 
sull’assunto che sia in grado di apprezzare totalmente la contro-
versia, finisce con l’attribuire alla valutazione del fatto da parte 
dell’organo consultivo una sorta di attendibilità privilegiata. La 
verifica del fatto tecnico, infatti, dovrebbe essere operata in giu-
dizio almeno alla luce del medesimo sapere specialistico dell’au-
torità, con le competenze necessarie per rinnovare o quantomeno 

145  F. meRusi, Variazioni su tecnica e processo, cit.
146  Tra le più recenti Cons. Stato, sez. III, 14 gennaio 2021, n. 439; Cons. Sta-

to, sez. III, 14 gennaio 2021, n. 434; Cons. Stato, sez. II, 13 gennaio 2021, n. 420; 
Cons. Stato, sez. II, 7 gennaio 2021, n. 230; Cons. Stato, sez. II, 4 gennaio 2021, 
n. 77; Cons. Stato, sez. III, 29 dicembre 2020, n. 8492; Cons. Stato, sez. VI, 28 di-
cembre 2020, n. 8387.

147  Tar Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349: 
«Occorre premettere che l’esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti 
di carattere squisitamente tecnico, per le quali sarebbe ipotizzabile l’eventuale ado-
zione di misure istruttorie (verificazione o CTU) al fine di meglio delineare alcune 
caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorrenti. Non di meno ritie-
ne il Collegio che la controversia può essere definita sulla scorta delle schede tecni-
che e dal manuale dei prodotti offerti la cui disamina rende possibile acquisire gli 
elementi di giudizio utili alla decisione».

148  Si vedano le recenti sentenze in materia di sindacato sugli atti dell’Autori-
tà di regolazione dei trasporti Cons. Stato, sez. VI, 7 gennaio 2021, nn. 236, 237, 
238, 239, 240, 241, 242, 243, 244, 246, 247, 249, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 
256, 259, 260, 261, 276.
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ripercorrere le valutazioni e gli apprezzamenti dei fatti compiuti 
dall’amministrazione in fase procedimentale con l’ausilio e l’ap-
porto di un organo consultivo149.

Se così non è, il sindacato si riduce ad un sindacato meramente 
“sintomatico”150, perché non assicura la corrispondenza con la realtà 
dei fatti e non può che essere di modesta utilità sotto il profilo della 
tutela151, non solo del singolo cittadino ma, in definitiva, anche delle 
amministrazioni che sono evocate in giudizio.

Emblematiche sotto tale profilo sono le controversie che hanno 
ad oggetto i pareri della Soprintendenza per la tutela dei beni cultu-
rali e del paesaggio e le relative autorizzazioni152. Il giudice ammini-

149  Sul tema già A. tRavi, Il giudice amministrativo e le questioni tecnico- 
scientifiche: formule nuove e vecchie soluzioni, cit.; nello stesso senso P. lazza-
Ra, “Discrezionalità tecnica” e situazioni giuridiche soggettive, in Dir. proc. amm., 
2000, 1, 212 ss., spec. 218 secondo cui «sul piano processuale, l’accesso completo 
al fatto, anche in ordine ai presupposti su cui si basa il provvedimento impugnato, 
deve avvenire attraverso la consulenza tecnica che consente al giudice di ripetere il 
giudizio valutativo dell’Amministrazione».

150  In tal senso F.G. sCoCa, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezio-
nalità, cit., 123.

151  Evidenzia i limiti ad un pieno accertamento del fatto l. giani, Il proble-
ma amministrativo tra incertezza della tecnica ed esigenza di tutela sostanziale del 
cittadino, cit., 148 ss.

152  Sul tema tra i molti S. CivitaRese matteuCCi, Art. 146, in Il codice dei be-
ni culturali e del paesaggio, a cura di M. Cammelli, Bologna, Il Mulino, 2007, 593 
ss.; M.R. sPasiano, Art. 146, in Codice dei beni culturali e del paesaggio, a cura di 
M.A. sandulli, Milano, Giuffrè, 2019, 1306; A. angiuli, Commento all’art. 146, 
in Commentario al Codice dei beni culturali e del paesaggio, a cura di A. angiuli, 
v. CaPuti jambRenghi, Torino, Giappichelli, 2005, 390 ss.; D. sandRoni, Commen-
to all’art. 146, in Il codice dei beni culturali e del paesaggio. Decreto legislativo 22 
gennaio 2004, n. 42, coordinato da R. Tamiozzo, Milano, Giuffrè, 2005, 695 ss.; 
g. seveRini, Tutela del patrimonio culturale, discrezionalità tecnica e principio di 
proporzionalità, in Aedon, 2016, 3; G. sigismondi, Valutazione paesaggistica e di-
screzionalità tecnica: il Consiglio di Stato pone alcuni punti fermi, in Aedon, 2016, 
3; P. CaRPentieRi, Semplificazione e tutela, in Aedon, 2016, 3; F. CoRtese, Le am-
ministrazioni e il paesaggio, tra discorso di verità e discorso di volontà, in Aedon, 
2016, 3; id., La tutela dei beni culturali, paesaggistici e ambientali nelle riforme 
della l. n. 124 del 2015, in Riv. giur. urb., 2016, 2, 40 ss.; a. CalegaRi, Riflessio-
ni in tema di tutela dell’ambiente e del paesaggio nell’esperienza italiana, in Riv. 
giur. urb., 2014, 224 ss.; M. CoRti, Vincoli e autorizzazioni paesaggistiche: orienta-
menti consolidati e profili di novità, in Riv. giur. amb., 2011, 2, 524 ss.; V. PaRisio, 
Legittimità e merito nei provvedimenti di vincolo, in Riv. giur. urb., 2008, 3, 234 
ss.; P. maRzaRo, La “cura” ovvero l’amministrazione del paesaggio: livelli, poteri 
e rapporti tra enti nella riforma del 2008 del Codice Urbani (dalla concorrenza dei 
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strativo è fermo nel ribadire che il parere vincolante della Soprinten-
denza ex art. 146 d.lgs. n. 42 del 2004 è espressione di una valutazio-
ne tecnica, che, se negativo, deve dar conto delle effettive ragioni di 
contrasto tra l’intervento progettato e i valori tutelati con il vincolo153 
e che, dunque, non sfugge al sindacato di legittimità per eccesso di 
potere, ove si riscontrino profili di difetti di motivazione, manifesta il-
logicità ed errori di fatto154. Non vi è dubbio che sia di esclusiva com-
petenza dell’autorità preposta alla tutela del vincolo l’apprezzamen-
to della compatibilità di un dato manufatto con gli interessi sottesi al 
vincolo insistente sull’area oggetto di intervento155, tuttavia, la nomi-
na di un consulente consentirebbe al giudice di conoscere gli elemen-
ti di fatto, sottesi a quell’apprezzamento, invocati dall’amministrazio-
ne a sostegno del diniego dell’autorizzazione e contestati dal privato.

Sotto tale profilo, merita di essere segnalata una decisione del 
Consiglio di Stato, che, oltre che per l’originalità della vicenda, si 

poteri alla paralisi dei poteri?), in Riv. giur. urb., 2008, 423 ss.; G. CaRtei, L’auto-
rizzazione paesaggistica nel codice dei beni culturali e del paesaggio, in Giorn. dir. 
amm., 2004, 11, 1267 ss.

153  Tra le molte Tar Emilia-Romagna, Parma, sez. I, 9 agosto 2021, n. 220; 
Tar Toscana, Firenze, sez. III, 23 luglio 2021, n. 1099; Cons. Stato, sez. VI, 20 apri-
le 2020, n. 2515.

154  Sul tema L. Casini, “Giochi senza frontiere?”: Giurisprudenza ammini-
strativa e patrimonio culturale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 3, 914 ss.

155  Un discorso a parte meriterebbe il tema del sindacato sui provvedimenti 
di vincolo, come la dichiarazione di interesse culturale o quella di notevole interes-
se pubblico, soprattutto in termini di ragionevolezza e proporzionalità, sia con ri-
guardo al vincolo in sé considerato, sia sulla estensione dello stesso (tra le molte si 
vedano Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2020, n. 1023; Cons. Stato, sez. VI, 7 mar-
zo 2016, n. 914; Cons. Stato, sez. IV, 9 febbraio 2016, n. 517). Il giudice ammini-
strativo, pur confermando che le valutazioni in ordine all’esistenza di un interesse 
culturale particolarmente importante di un immobile, tali da giustificare l’apposi-
zione del relativo vincolo diretto sul bene e indiretto sui beni circostanti con il con-
seguente regime, costituiscano «espressione di un potere di apprezzamento essen-
zialmente tecnico, espressione di una prerogativa propria dell’amministrazione dei 
beni culturali nell’esercizio della funzione di tutela del patrimonio, sindacabile sola-
mente per incongruenza e illogicità di rilievo tale da far emergere l’inattendibilità o 
l’irrazionalità della valutazione» (Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2020, n. 1023), 
ha in più occasioni annullato prescrizioni di tutela perché esageratamente estese, in 
quanto spesso volte a realizzare obiettivi diversi dalla tutela del singolo bene (si ve-
dano tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 18 dicembre 2017, n. 5950; Cons. Stato, sez. 
VI, 2 gennaio 2018, n. 17; Cons. Stato, sez. VI, 10 gennaio 2018, n. 100). Sul tema 
P. maRzaRo, Epistemologia del paesaggio: natura e limiti del potere di valutazione 
delle amministrazioni, in Dir. pubbl., 2014, 3, 843 ss.
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caratterizza per l’inconsueta rilevanza data dal giudice amministra-
tivo al fatto e al “sapere tecnico”156. All’origine del caso vi era la le-
gittimità del provvedimento con cui la Direzione regionale per i be-
ni culturali e paesaggistici della Puglia, in base alla relazione della 
Soprintendenza per il patrimonio storico artistico di Bari, aveva di-
chiarato l’interesse culturale di una statua lignea raffigurante una 
Madonna, conservata nella chiesa di un piccolo centro pugliese, di 
per sé di non grande pregio artistico, ma con un rilevante valore de-
vozionale per la popolazione del luogo, che venerava il particolare 
sguardo. Durante un restauro sotto la supervisione della Soprinten-
denza lo sguardo salvifico della Madonna era stato modificato, tan-
to che la popolazione devota dell’immagine miracolosa aveva addi-
rittura deciso di impugnare il provvedimento di vincolo adottato, in 
quanto la statua per effetto del restauro aveva perso il suo valore. Il 
giudice amministrativo, disposta una consulenza tecnica d’ufficio, 
valorizzando i criteri tecnico-scientifici in materia di restauro ha ri-
tenuto che il fatto che «la statua sia stata così percettibilmente tra-
sformata, manifesta che il restauro è avvenuto non già in senso con-
servativo [cfr. art. 29 (conservazione), comma 4, del Codice], ma 
piuttosto nell’innovativa direzione dell’integrazione stilistica» e che 
questa innovazione «viene a togliere alla cosa un elemento essenzia-
le dell’oggetto della tutela giuridica di bene culturale, vale a dire un 
tratto qualificante del carattere storico della cosa d’arte e della te-
stimonianza materiale di civiltà (cfr. art. 2, comma 2, del Codice)», 
giungendo così a ritenere irragionevole e sproporzionata l’apposi-
zione del vincolo culturale e illegittimo il provvedimento adottato.

Il giudice amministrativo però il più delle volte continua ad affi-
darsi alle formule più tradizionali e non indata in concreto la corret-
tezza del parere e della decisione sotto il profilo tecnico. L’esame del 
fatto tecnico viene il più delle volte ricondotto ad un «apprezzamen-
to estetico»157, come tale non sindacabile, pena l’indebita ingerenza 
nel merito dell’azione amministrativa. Anche quando la contro-
versia attiene sostanzialmente ai presupposti di fatto, per esempio, 

156  Cons. Stato, sez. VI, 11 marzo 2015, n. 1257, su cui si v. G. PiPeRata, I 
corpi tecnici del patrimonio culturale e le insidie della legge n. 241/1990, cit., 296.

157  Tar Friuli Venezia Giulia, Trieste, sez. I, 3 marzo 2021, n. 70.
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facendo riferimento ad alcune recenti decisioni, perché si discute 
dell’esatta collocazione di un chiosco (in un’area urbanizzata secon-
do l’amministrazione, in una vasta area libera secondo il privato)158, 
della chiusura su tutti i lati di un pergolato159, della necessità di un 
disboscamento per la realizzazione di una linea elettrica (in un’area 
già disboscata secondo la tesi del ricorrente)160, presupposti che un 
consulente sarebbe agevolmente in grado di apprezzare, il giudice 
amministrativo si limita il più delle volte ad avallare la ricostruzio-
ne in fatto dell’amministrazione161, pur espressamente trascurando, 
perché «non apprezzabili», elementi che risulterebbero dirimenti ai 
fini della effettiva risoluzione della controversia (ad esempio la rea-
le distanza dell’area urbanizzata dal chiosco e il conseguente vulnus 
alla fruizione visiva del paesaggio naturale nel quale il manufatto si 
inserisce)162. 

158  Tar Lazio Roma, sez. II quater, 19 luglio 2021, n. 8529: «il ricorrente non 
ha preso in considerazione, così come avrebbe dovuto, quale punto di visuale pro-
spettica, il chiosco – che, infatti, non figura in nessuna delle fotografie in atti – co-
sì da rapportarlo all’area circostante e, quindi, anche a quella demaniale ove è sta-
to collocato, essendosi piuttosto limitato a rappresentare, anche fotograficamente, 
il contesto asseritamente circostante, la cui reale distanza dal chiosco in questione 
non è, tuttavia, apprezzabile dal Collegio».

159  Tar Friuli Venezia Giulia, Trieste, sez. I, 3 marzo 2021, n. 70.
160  Tar Emilia-Romagna, Parma, sez. I, 9 agosto 2021, n. 220.
161  Non mancano casi in cui viene disposta una consulenza tecnica o viene 

nominato un verificatore. Si veda un caso avente ad oggetto il diniego di un’auto-
rizzazione resa previo parere negativo della Soprintendenza archeologica, belle arti 
e del paesaggio, TSAP, 15 maggio 2021, n. 91. Nella specie, il TSAP ha disposto un 
approfondimento istruttorio, con l’ausilio di un verificatore che ha affermato l’as-
sentibilità del progetto presentato dalla ricorrente, seppur con prescrizioni obbliga-
torie. Il Collegio ha comunque respinto il ricorso, evidenziando che l’organo verifi-
catore «risulta aver svolto l’indagine affidatagli in maniera non sempre conforme a 
quanto indicato». Fermo l’approfondimento istruttorio svolto dall’organo tecnico, i 
provvedimenti impugnati ricadono nella «ristretta gamma di risposte attendibili e, 
comunque, plausibili date al caso da risolvere. Ciò sulla base degli elementi di fatto 
rilevanti, delle cognizioni tecnico-specialistiche venute in gioco in materia paesag-
gistica, contraddistinte peraltro da margini ampi di relatività, opinabilità e, per così 
dire di “non misurabilità”» e per la natura della delibera del Consiglio dei Ministri, 
da considerare, quale atto di alta amministrazione, con cui l’Autorità, «tutt’altro 
che implausibilmente», nella comparazione di tutti gli interessi coinvolti, ha ritenu-
to sub-valente quello alla (limitata) produzione elettrica.

162  Tar Lazio Roma, sez. II quater, 19 luglio 2021, n. 8529: «il ricorrente non 
ha preso in considerazione, così come avrebbe dovuto, quale punto di visuale pro-
spettica, il chiosco – che, infatti, non figura in nessuna delle fotografie in atti – co-
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La statuizione del giudice, dunque, solo apparentemente riguar-
da il fatto tecnico e, in mancanza di un confronto tra tecnici per ve-
rificare in contradditorio le ragioni tecniche dell’amministrazione e 
del privato, si esaurisce in considerazioni giuridiche, per escludere, 
secondo i canoni tradizionali di sindacato sulle valutazioni tecniche, 
la non manifesta irragionevolezza, la palese incongruenza, l’evidente 
illogicità della decisione dell’amministrazione. 

In definitiva, i profili tecnici del fatto e le concrete modalità con 
cui si perviene alla decisione di natura tecnica il più delle volte ri-
schiano di essere sottovalutati tanto in procedimento quanto in pro-
cesso. La centralità dell’attività consultiva tende ad essere accanto-
nata nell’iter procedimentale complessivo. Anche cambiando angolo 
di visuale e spostandosi sul piano del giudizio, il tema rimane critico, 
in quanto il sindacato del giudice amministrativo sulle valutazioni 
tecniche compiute dall’amministrazione, che diviene indirettamen-
te sindacato sul parere e sull’attività consultiva svolta dall’organo 
tecnico interpellato, risulta sempre più influenzato dalla materia del 
contendere e non tiene adeguatamente conto dell’eventuale coinvol-
gimento di organi tecnici. Si fa eccessivamente prudente in alcuni 
casi, apparentemente rispettoso dei limiti tradizionali in altri e, nella 
sua disomogeneità, non pare garantire un’appropriata risposta alle 
sempre più numerose istanze tecniche di tutela.

Se in procedimento è la stessa disciplina positiva che, per ragioni 
di speditezza e di semplificazione, tende ad avallare l’“accantonato” 
ruolo dell’organo consultivo, nel processo, invece, basterebbe che 
il giudice facesse uso dei mezzi istruttori che il codice del processo 
amministrativo prevede. Il più delle volte, invece, il giudice, spesso 
senza avvalersi dei mezzi istruttori necessari, diviene «signore della 
prova»163 e tende a far proprie conoscenze specialistiche che non è 
scontato che sappia dominare.

sì da rapportarlo all’area circostante e, quindi, anche a quella demaniale ove è sta-
to collocato, essendosi piuttosto limitato a rappresentare, anche fotograficamente, 
il contesto asseritamente circostante, la cui reale distanza dal chiosco in questione 
non è, tuttavia, apprezzabile dal Collegio».

163  L’espressione è di M. nigRo, Il giudice amministrativo “signore della pro-
va”, cit.
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della sentenza tra divieto di integrazione e accesso del giudice al fatto. – 4. Il soc-
corso istruttorio processuale tra limiti sostanziali e giudice “in soccorso” nell’ac-
cesso al fatto. – 5. La ragionevolezza da limite a indice relativo e il richiamo atec-
nico ai principi generali nel sindacato sull’eccesso di potere. – 6. Il giudicato che 
opera come “fatto” nella riedizione di un potere limitatamente inesauribile.

1.  Alcune considerazioni di sintesi

All’inizio dell’analisi, muovendo da una ricostruzione storica del giu-
dizio amministrativo, si sono individuate le ragioni che tradizionalmen-
te hanno rappresentato un ostacolo al pieno accesso del giudice al fatto.

Superate quelle ragioni, pur nel perdurante condizionamento 
del passato, si deve oggi ritenere «assodato che il giudice ha pieno 
accesso al fatto»1, così confermandosi nella giurisprudenza quanto 
già da tempo afferma la dottrina, secondo cui «la ricostruzione del 
fatto deve essere verificata, e non può rappresentare un postulato 
demandato all’amministrazione»2.

1  Cons. Stato, sez. V, 24 agosto 2023, n. 7931; Id., sez. III, 26 settembre 
2023, n. 8512.

2  A. tRavi, Giurisdizione ed amministrazione, cit., 8.
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Se il pieno accesso al fatto «costituisce presidio della pienez-
za e della effettività della tutela giurisdizionale sancita dall’art. 113 
Cost.»3 ed «un adeguato controllo giurisdizionale sui provvedimen-
ti impugnati impone un pieno accesso al fatto da parte del giudice 
amministrativo»4, nel senso che per rispettare i canoni del giusto 
processo, il giudice «deve conoscere direttamente e completamente 
del fatto (come del diritto)»5, nel corso dell’analisi si sono eviden-
ziate alcune delle criticità del giudizio con accesso al fatto. L’obiet-
tivo infatti era quello di capire, nella prospettiva dell’effettività della 
tutela, se il giudizio amministrativo per come è strutturato e per co-
me concretamente si svolge, garantisca l’emersione del fatto qual è e 
non quello che si rappresenta a se stesso il giudice.

Se in linea di principio si afferma che i «momenti dell’attività del 
giudice sono due, ben distinti. Il primo è l’accesso al fatto […] il secon-
do è la contestualizzazione di concetti giuridici indeterminati che richie-
de l’applicazione di scienze inesatte»6 e che dubbi sorgono con riguardo 
al secondo, perché lì «emergono i limiti al sindacato del giudice (in cui 
il giudice non può sostituirsi alla p.a.)», mentre nell’ambito del primo 
parrebbe invece certo che «il giudice può verificarne la sua effettiva sus-
sistenza» (del fatto)7, gli stessi non paiono sempre così nettamente di-
stinti e nel pieno accesso al fatto si giunge talora ad ammettere un «pe-
netrante scrutinio della valutazione operata dall’amministrazione pro-
cedente, considerati anche per l’aspetto concernente la correttezza del 
criterio tecnico e del procedimento applicativo prescelto»8.

Nel corso dell’analisi si è così rilevato come l’accesso del giudice 
al fatto, al di là delle sue potenziali derive, induca ad un definitivo 
ripensamento del principio della divisione tra giurisdizione ed am-
ministrazione, che già da tempo si trova al centro di dinamiche evo-

3  Cons. Stato, sez. III, 28 dicembre 2022, n. 11455.
4  Cons. Stato, sez. VI, 29 agosto 2022, n. 7499; Cons. Stato, 19 luglio 2022, 

n. 6254.
5  F.G. sCoCa, Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi considera-

zioni), cit.
6  Cons. Stato, sez. V, 14 marzo 2023, n. 2671; Cons. Stato, 20 dicembre 

2022, n. 11091; Cons. Stato, 29 novembre 2022, n. 10470; Cons. Stato, 5 agosto 
2022, n. 6939; Cons. Stato, 29 luglio 2022, n. 6696.

7  Cons. Stato, n. 2671/2023.
8  Cons. Stato, n. 7449/2022.
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lutive. Accanto alla tendenza del giudice amministrativo rappresen-
tata nel capitolo III a ricostruire e ad interpretare autonomamente i 
fatti senza un uso adeguato degli strumenti probatori a sua disposi-
zione, si è evidenziato come si assista alla progressiva e spesso inde-
bita attrazione di fatti, anche semplici, nell’area dell’insindacabile9 
e, così facendo, riguardo a questi ultimi, come la loro conoscenza 
venga mediata da quella delle valutazioni tecniche e dai limiti del 
loro sindacato10. Nel capitolo IV si è altresì rilevato come si sia da-
ta finora scarsa importanza alle concrete modalità con cui si pervie-
ne alla decisione di natura tecnica e all’eventuale coinvolgimento di 
organi consultivi. La circostanza che il fatto coinvolga questioni di 
ordine tecnico e che il giudice sia chiamato a risolvere controversie 
di carattere scientifico ha spesso condotto ad un’esclusione o ad una 
limitazione del sindacato. Al contrario, per evitare posizioni di inde-
bito privilegio o di potenziale arbitrio, quando il fatto è tecnico do-
vrebbero essere garantiti meccanismi di più adeguato, non necessa-
riamente più penetrante, controllo.

A chiusura dell’analisi condotta, si tenterà di delineare ulteriori 
recenti dinamiche del giudizio sul fatto, dinamiche che muovono, e 
che al contempo giustificano, quella più generale indicata nel capito-
lo I, secondo cui nel processo amministrativo il fatto è rappresenta-
to dall’istruttoria procedimentale compiuta e in alcuni casi, quando 
cioè si rinnova l’istruttoria o la si fa per la prima volta in processo, 
il fatto giuridicamente rilevante è quello che crea il giudice nel pro-
cesso.

Quella traiettoria ordinamentale può infatti essere meglio com-
presa se si tiene conto dei contorni delineati dalla giurisprudenza re-
lativamente ad alcuni istituti sostanziali e processuali11. Si tratta di 

9 Sull’indebita estensione dell’ambito delle valutazioni tecniche riservate 
all’amministrazione già A. tRavi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice am-
ministrativo, cit., 1266.

10  Sul tema L.R. PeRFetti, Cerbero e la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli 
del processo amministrativo e delle sue mancate evoluzioni, cit.

11  Sul ruolo creativo e integrativo della giurisprudenza nell’evoluzione del 
sistema di giustizia amministrativa Così M.S. giannini, A. PiRas, Giurisdizione 
amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica ammini-
strazione, cit.; S. Cassese, Grandezza e insuccessi del giudice amministrativo 
italiano, in Giorn. dir. amm., 1998, 8, 777 ss.; secondo cui «chi crede che il 
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istituti che per quanto distinti sul piano logico-giuridico, sono spes-
so assimilati sul piano pratico in cui l’intreccio tra situazioni giuridi-
che sostanziali e strumenti di tutela appare quasi inestricabile e tro-
vano un’efficace sintesi nel doveroso ripensamento del fatto nel pro-
cesso amministrativo secondo la definizione inizialmente proposta.

A tal proposito, è necessaria altresì una nota metodologica per-
ché quegli istituti saranno affrontati nella limitata ottica di inqua-
dramento della ricerca e delle tematiche trasversali trattate. Si potrà 
allora forse comprendere e perdonare il fatto che a quei temi, che 
meriterebbero un’analisi ben più approfondita per essere esauriente-
mente trattati, verrà dedicato lo spazio presumibilmente necessario 
alla conduzione dell’oggetto principale di analisi e del suo contesto. 

2.  L’articolo 21-octies, comma 2 tra riedizione del procedimento 
e accettabilità del risultato raggiunto quale fatto accertato nel 
processo

Si è già più volte rilevato come quanto affermato sul fatto nel 
processo amministrativo trovi conferma nel giudizio sull’invalidi-

giudice amministrativo abbia svolto il compito di controllare se la condotta o 
gli atti dell’amministrazione sono conformi al parametro stabilito dalle leggi, è 
smentito dalla giurisprudenza. Sono pochissimi i casi nei quali il giudice rileva 
che la legge prescriveva una condotta, l’amministrazione ne ha seguita un’altra. 
Nella maggior parte dei casi, invece, il giudice amministrativo trae dalla Costi-
tuzione o dall’ordinamento principii, che poi applica al problema propostogli; 
mette ordine nelle norme, stabilendo quale debba applicarsi o prevalere; elabo-
ra standards destinati alla soluzione non solo del problema concreto, ma anche 
di fattispecie similari, ecc. In una parola, il giudice amministrativo elabora la 
norma da applicare al caso concreto». Si vedano altresì tra i molti P. d’amelio, 
La formazione giudiziale del diritto amministrativo, in Foro amm., 1969, III, 
129 ss.; m. d’albeRti, a. Pajno, Il giudice amministrativo fra tutela giurisdi-
zionale e creazione giurisprudenziale, in Diritto giurisprudenziale, a cura di M. 
bessone, Torino, Giappichelli, 1996, 299 ss.; A. PoliCe, Il ricorso di piena giuri-
sdizione davanti al giudice amministrativo. Profili teorici ed evoluzione storica 
della giurisdizione esclusiva nel contesto del diritto europeo, I, Padova, Cedam, 
2000, 36 ss.; G. moRbidelli, Il contributo del giudice amministrativo in 150 an-
ni di Unità d’Italia, in Dir. proc. amm., 2012, 3, 763 ss.; più di recente S. Cas-
sese, Il contributo dei giudici allo sviluppo del diritto amministrativo, in Giorn. 
dir. amm., 2020, 3, 341 ss.
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tà del provvedimento e, in particolare, in quello condotto ai sensi 
dell’art. 21-octies, comma 2, l. 241/1990.

A ben vedere, è la stessa giurisprudenza che si è formata pri-
ma dell’introduzione della disposizione e che ha trovato una sinte-
si nell’art. 21-octies, comma 2 ad aver anticipato le conclusioni cui 
si è giunti e che si spiega solo ammettendo di poter rifare e/o fare 
nel processo l’istruttoria procedimentale. Pur se con fughe in avanti 
e balzi indietro, già prima che la norma venisse codificata, la giuri-
sprudenza era giunta ad approdi interpretativi che presupponevano 
l’implicito, forse non consapevole, riconoscimento che nel processo 
il fatto potesse non coincidere con quello accertato (o non accerta-
to) nell’istruttoria procedimentale già compiuta e che si componesse 
nella dinamica processuale degli interessi pubblici e privati in con-
creto emersi nel giudizio.

In questa sede rimane ai margini del ragionamento condotto 
l’ampio dibattito sulla distinzione tra vizi formali e vizi sostanziali, 
sulla natura processuale o sostanziale dell’art. 21-octies, comma 2, 
sul suo fondamento e sulla sua compatibilità costituzionale12. Ai fini 

12  La bibliografia sul tema è amplissima. Tra i lavori monografici sul tema F. 
luCiani, Il vizio formale nella teoria dell’invalidità amministrativa, Torino, Giappi-
chelli, 2003; D.U. galetta, Violazione di norme sul procedimento amministrativo 
e annullabilità del provvedimento, Milano, Giuffrè, 2003; S. CivitaRese matteuCCi, 
La forma presa sul serio. Formalismo pratico, azione amministrativa ed illegalità 
utile, Torino, Giappichelli, 2006; P. PRovenzano, I vizi nella forma e nel procedi-
mento amministrativo. Fra diritto interno e diritto dell’Unione Europea, Milano, 
Giuffrè, 2015. Tra i numerosi contributi sul tema si vedano g. mannuCCi, Il regi-
me dei vizi formali-sostanziale alla prova del diritto europeo, in Dir. amm., 2017, 
2, 259 ss.; S. CivitaRese matteuCCi, La validità degli atti giuridici tra teoria e dog-
matica. Alcune riflessioni a partire da due libri recenti, in Dir. pubbl., 2015, 1, 227 
ss.; M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent’anni dall’ap-
provazione della legge n. 241/90, ovvero del nesso di strumentalità triangolare tra 
procedimento, atto e processo, cit.; R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento am-
ministrativo, cit., 581 ss.; P. lazzaRa, Contributo al dibattito sui vizi di forma e di 
procedimento di cui all’art. 21-octies, l. n. 241/1990, in Foro amm. CDS, 2009, 1, 
190 ss.; F. saitta, Annullamento non pronunciabile o (inopportuna) preclusione 
all’autonoma deducibilità del vizio? (Discutendo con Leonardo Ferrara dell’art. 
21-octies, comma 2, della legge n. 241 del 1990), in giustamm.it, 2008; L. FeRRaRa, 
La partecipazione tra «illegittimità» e «illegalità». Considerazioni sulla disciplina 
dell’annullamento non pronunciabile, in Dir. amm., 2008, 1, 103 ss.; E.M. maRen-
ghi, Giusto procedimento e processualprocedimento, in Dir. proc. amm., 2008, 4, 
961 ss.; G. beRgonzini, Art. 21-octies della l. n. 241/1990 e annullamento d’ufficio 
dei provvedimenti amministrativi, in Dir. amm., 2007, 2, 231 ss.; D. CoRletto, Vizi 
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che interessano, la norma va analizzata così com’è, in parte per co-
me è scritta, in buona parte per come è stata interpretata dalla giu-
risprudenza amministrativa. In particolare, rileva il secondo periodo 
del comma 2 dell’art. 21-octies, il quale prevede che quando il prov-
vedimento amministrativo, pure discrezionale, è illegittimo per lo 
specifico vizio procedurale rappresentato dalla mancata comunica-
zione dell’avvio del procedimento non è annullabile quando l’ammi-
nistrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento 
non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato13.

La disposizione è il risultato di quella giurisprudenza formatasi 
negli anni Novanta che riteneva non annullabile il provvedimento, 
indipendentemente dalla sua natura vincolata o discrezionale, ille-
gittimo per violazione dell’art. 7, l. n. 241/1990, qualora la parte, 

“formali” e poteri del giudice amministrativo, ivi, 2006, 1, 33 ss.; F. saitta, Nuo-
ve riflessioni sul trattamento processuale dell’omessa comunicazione di avvio del 
procedimento: gli artt. 8, comma ult., e 21-octies, comma 2, l. n. 241 del 1990 a 
confronto, in Foro amm. TAR, 2006, 6, 2295 ss.; E. FollieRi, Il modello di respon-
sabilità per lesione di interessi legittimi nella giurisdizione di legittimità del giudice 
amministrativo: la responsabilità amministrativa di diritto pubblico, in Dir. proc. 
amm., 2006, 1, 18 ss.; L. FeRRaRa, I riflessi sulla tutela giurisdizionale dei principi 
dell’azione amministrativa dopo la riforma della legge sul procedimento: verso il 
tramonto del processo di legittimità?, in Dir. amm., 2006, 3, 591 ss.; G. sala, Pro-
cedimento e processo nella nuova legge 241, in Dir. proc. amm., 2006, 3, 598 ss.; 
M. Renna, Obblighi procedimentali e responsabilità dell’amministrazione, in Dir. 
amm., 2005, 3, 557 ss.; F. FRaCChia, m. oCChiena, Teoria dell’invalidità dell’atto 
amministrativo e art. 21-octies, l. n. 241 del 1990: quando il legislatore non può 
e non deve, in giustamm.it, 2005; A. PoliCe, L’illegittimità dei provvedimenti am-
ministrativi alla luce della distinzione tra vizi c.d. formali e vizi sostanziali, in Dir. 
amm., 2003, 4, 735 ss.

13  La norma come noto contiene due proposizioni, «la prima è generale e ri-
guarda il caso in cui l’attività amministrativa sia vincolata e l’amministrazione ab-
bia violato una disposizione che contempla un requisito formale o procedimentale; 
la seconda ha carattere particolare e riguarda il caso in cui sia violata la disposi-
zione che contempla il requisito procedimentale della comunicazione di avvio del 
procedimento», precisando che «tale ultima fattispecie si applica in presenza di at-
tività sia vincolata che discrezionale (e anche quando si tratta di una valutazione di 
discrezionalità tecnica) (Cons. St., sez. V, 22 marzo 2017, n. 1310). Non si tratta, 
evidentemente, «di modalità contrapposte di conformazione dell’atto del quale si è 
chiesta la caducazione, in ossequio a condivisibili esigenze di efficacia ed economia 
procedimentale. Il richiamo, cioè, all’omessa comunicazione di avvio del procedi-
mento non costituisce una “specializzazione” alternativa, anche di disciplina, della 
più generica e generale “violazione di norme sul procedimento”, di cui al periodo 
precedente del comma in esame» (Cons. Stato, sez. II, 4 giugno 2020, n. 3537).



Dinamiche ulteriori del giudizio con accesso al fatto 233

nonostante la mancata comunicazione, avesse comunque partecipa-
to al procedimento14. Si diceva che in questi casi la norma di legge 
era violata solo formalmente, perché non vi era stata la comunica-
zione di avvio del procedimento, ma la ratio della norma, rappre-
sentata dalla partecipazione del privato al procedimento, era sostan-
zialmente rispettata15. Se si fosse valutata, come in passato, la mera 
corrispondenza tra norma e atto, il giudizio si sarebbe dovuto con-
cludere con una pronuncia di annullamento del provvedimento e si 
sarebbe dovuto riavviare un procedimento con previa comunicazio-
ne al privato, per ottenere un provvedimento identico nel contenu-
to a quello in concreto annullato. Il giudice amministrativo, invece, 
valorizzando sia i principi di buon andamento, efficacia, efficienza, 
economicità dell’azione amministrativa nell’ottica del risultato, sia 
valutando la sottile distinzione tra violazione della norma e viola-
zione della disposizione, giungeva a non annullare il provvedimento 
che fosse solo formalmente viziato16.

Sennonché l’evoluzione giurisprudenziale è andata ben oltre e, 
complice anche la sempre più convinta affermazione del risultato 
quale fondamento della legittimità dell’azione amministrativa17, è 

14  Cons. Stato, sez. V, 22 novembre 1991, n. 1346: «L’omessa comunicazio-
ne dell’avvio del procedimento ai soggetti nei confronti dei quali l’amministrazione 
è obbligata ai sensi dell’art. 7 l. 7 agosto 1990 n. 241 non ha conseguente invali-
danti se il soggetto a favore del quale è previsto l’obbligo di comunicazione abbia 
comunque partecipato al procedimento amministrativo»; Tar Toscana, sez. I, 1 lu-
glio 1994, n. 416; Tar Marche, 12 agosto 1997, n. 689.

15  Per una dettagliata analisi del percorso che ha condotto all’art. 21-octies, 
comma 2, anche in ottica comparata P. PRovenzano, I vizi nella forma e nel proce-
dimento amministrativo, cit.

16  Evidenzia i rischi di un’eccessiva enfasi sull’aspetto sostanziale dei vizi G. 
gaRdini, La nuova disciplina dei vizi dell’atto amministrativo, in Dal procedimen-
to amministrativo all’azione amministrativa. Atti dell’incontro di Studio “L’azione 
amministrativa nel progetto di revisione della legge n. 241/1990”, a cura S. Civita-
Rese matteuCCi, g. gaRdini, Bologna, BUP, 71 ss., spec. 80.

17  Sul concetto di amministrazione di risultato o per risultati, senza pretesa 
di esaustività, si vedano tra i molti M. Cammelli, Amministrazione di risultato, in 
aa.vv., Annuario AIPDA, Milano, Giuffrè, 2002, 107 ss.; G. CoRso, Amministra-
zione di risultati, ivi, 127 ss.; S. Cassese, Che cosa vuol dire “amministrazione di 
risultati”, in Gior. dir. amm., 2004, 941 ss.; si cfr. anche tutti i contributi raccolti 
in M. immoRdino, A. PoliCe (a cura di), Principio di legalità e amministrazione di 
risultato, Torino, Giappichelli, 2004; A. Romano tassone, Analisi economica del 
diritto e “Amministrazione di risultato”, in Dir. amm., 2007, 1, 63 ss.; id., Sulla 
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giunta a ritenere non annullabile il provvedimento viziato, a prescin-
dere dalla partecipazione del privato al procedimento, tutte le volte 
in cui, valutate le difese delle parti, l’amministrazione convinceva il 
giudice che il provvedimento non poteva essere diverso18. Dal punto 
di vista teorico-dogmatico, per quanto qui rileva, quest’ultimo caso 
è ben diverso da quello precedente. Mentre nel primo il privato ave-
va partecipato al procedimento e il fatto giuridicamente rilevante in 
giudizio era rappresentato da quanto avvenuto prima, nel secondo 
il privato non aveva partecipato al procedimento e in giudizio per la 
prima volta gli si consentiva di formulare le osservazioni e di pro-
durre i documenti che avrebbe prodotto nel procedimento e il giu-
dice esprimeva così nella sentenza una sua personale valutazione 
sull’atto e, ai fini che interessano, sul fatto.

Il «famigerato»19 comma 2 dell’art. 21-octies, introdotto nel 
2005, nella parte in cui prevede la non annullabilità del provvedi-
mento «per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento 
qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del 
provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in con-
creto adottato»20, rappresenta così la positivizzazione, ancorché non 
inevitabile e non definitiva, delle tormentate e spesso non lineari 
traiettorie tracciate dalla giurisprudenza precedente. Da un lato, in-
fatti, la norma ha rappresentato un punto di non ritorno di un’evo-
luzione giurisprudenziale che sarebbe forse potuta tornare sui suoi 

formula “amministrazione per risultati”, in aa.vv., Scritti in onore di Elio Casetta, 
Napoli, Jovene, 2001, II, 813 ss.; M.R. sPasiano, Funzione amministrativa e legali-
tà di risultato, Torino, Giappichelli, 2003; l. iannotta, Previsione e realizzazione 
del risultato nella pubblica amministrazione: dagli interessi ai beni, in Dir. amm., 
1999, 1, 57 ss.

18  Tar Sicilia, Catania, sez. II, 12 febbraio 1997, n. 190: «La mancata comu-
nicazione di avvio di procedimento vizia l’atto conclusivo solo ove il soggetto non 
avvisato possa provare che, se avesse potuto partecipare tempestivamente al proce-
dimento stesso, avrebbe potuto presentare osservazioni ed opposizioni con la ragio-
nevole possibile incidenza causale sull’atto terminale»; Id., sez. III, 20 marzo 2002, 
n. 528: «Non è configurabile la violazione degli art. 7 ed 8 l. 241 del 1990, per la 
mancata comunicazione dell’avvio del procedimento, nelle ipotesi in cui il ricorren-
te non provi che la sua partecipazione avrebbe potuto incidere sul provvedimento 
poi impugnato».

19  G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e giudizio sul rapporto, cit.
20  Art. 14, l. 11 febbraio 2005, n. 15.
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passi21; dall’altro lato, la giurisprudenza successiva è andata ben ol-
tre quanto previsto dal legislatore22. 

La norma e la giurisprudenza che l’ha preceduta rappresenta-
no almeno a parere di chi scrive, la sintesi, non meno che l’accetta-
zione, che nel processo il fatto non corrisponde a quello accertato 
dall’amministrazione nel procedimento. Perché il giudice può rifa-
re il procedimento e il processo rappresenta così un continuum del 
procedimento23, perché durante l’istruttoria processuale non sempre 
il giudice si limita a valutare l’istruttoria procedimentale compiuta 
e i fatti in essa accertati, bensì talvolta giunge a rifarla o addirittura 
a compierla per la prima volta. Il fatto nel processo amministrativo 
non è cioè un qualcosa di già dato, ma è quello che si crea ex post 
nella dinamica del giudizio.

Nel giudizio sull’invalidità così impostato, l’amministrazione de-
ve dimostrare in giudizio che il contenuto del provvedimento non sa-
rebbe stato diverso da quello in concreto adottato perché i fatti, in 
primis quello relativo alla partecipazione del privato al procedimento, 
non avrebbero inciso sul contenuto del provvedimento24. Nel caso in 
cui il privato, pur in mancanza della comunicazione di avvio del pro-
cedimento, abbia comunque partecipato al procedimento, la dimo-
strazione in giudizio si risolve nell’acquisizione del fatto che nel pro-
cedimento ha presentato istanze, memorie, documenti, osservazioni.

Maggiori problemi si pongono, invece, quando il privato non ha 
partecipato alla fase procedimentale: in questo caso, infatti, la pro-

21  M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent’anni 
dall’approvazione della legge n. 241/90, ovvero del nesso di strumentalità triango-
lare tra procedimento, atto e processo, cit.

22  Sui risvolti dell’applicazione evolutiva dell’art. 21-octies, comma 2 sul te-
ma della partecipazione T. bonetti, La partecipazione strumentale, cit., 106 ss., 
spec. 119, secondo cui si assisterebbe a «una sorta di inversione dell’ordine natu-
rale delle cose» e la partecipazione procedimentale «finisce per manifestarsi in fun-
zione sempre più strumentale»; così anche M. dugato, I nuovi confini della pato-
logia degli atti amministrativi, cit., XLVIII, secondo cui «la partecipazione non è 
più un valore in sé, ma diviene un accidente meramente strumentale all’adozione 
di un provvedimento migliore» che assume un valore marginale e meramente stru-
mentale.

23  Parla di «processualprocedimento» E.M. maRenghi, Giusto procedimento e 
processualprocedimento, in Dir. proc. amm., 2008, 4, 961 ss.

24  Sul tema T. bonetti, La partecipazione strumentale, cit., 106 ss.
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va ha ad oggetto un fatto «virtuale» che non si è verificato e il giu-
dice «deve immaginare, sul piano virtuale, cosa sarebbe accaduto 
se fosse stata rispettata la norma formale o sul procedimento»25. 
Se si interpretasse letteralmente la norma, si giungerebbe, infatti, 
all’«ossimoro logico»26 per cui l’amministrazione dovrebbe prova-
re nel processo che anche se si fosse comportata diversamente non 
sarebbe mutato l’esito del procedimento, cioè se avesse comunica-
to l’avvio del procedimento, il risultato della sua azione sarebbe 
stato il medesimo27. L’onere della prova così ricostruito farebbe 
perno sulla dimostrazione di un decorso causale ipotetico e si chie-
derebbe all’amministrazione di provare un fatto che nella realtà 
non si è realizzato, ovvero che qualunque osservazione, memoria 
allora depositata dal privato – e che non ha depositato perché non 
ha partecipato al procedimento – sarebbe stata ininfluente. Se ta-
le dimostrazione fosse possibile, il giudice sarebbe effettivamente 
chiamato a valutare la legittimità dell’atto impugnato sulla base di 
quanto è stato compiuto nel procedimento e che trova una sintesi 
nel provvedimento.

Il fatto giuridicamente rilevante sarebbe cioè limitato al proce-
dimento come fatto storico per quello che è stato, di cui al giudi-

25  Parla di «sindacato virtuale» E. FollieRi, Il sindacato del giudice ammini-
strativo sulla discrezionalità pura o amministrativa. Le figure sintomatiche sono 
norme giuridiche, non sintomi, in giustamm.it.

26  Secondo M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministra-
tivi, cit., XLVII, questo «ossimoro logico (immaginare ora per allora)» consiste in 
una «finzione, qual è il dimostrare oggi che all’epoca dell’adozione del provvedi-
mento la partecipazione del privato non avrebbe potuto condurre l’amministrazio-
ne ad esiti diversi».

27  Sulla compatibilità o meno della disposizione con il diritto europeo T. bo-
netti, La partecipazione strumentale, cit., 121 ss.; secondo alcuni vi sarebbe una 
distonia con il diritto europeo, tra cui D.U. galetta, Diritto ad una buona ammini-
strazione e ruolo del nostro giudice amministrativo dopo l’entrata in vigore del trat-
tato di Lisbona, in Dir. amm., 2010, 3, 601 ss.; P. PRovenzano, I vizi nella forma e 
nel procedimento amministrativo. Fra diritto interno e diritto dell’Unione Europea, 
cit.; F. Cintioli, Giusto processo, Cedu e sanzioni antitrust, cit., 543 ss.; si leggano 
inoltre F. FRaCChia, m. oCChiena, Teoria dell’invalidità dell’atto amministrativo e 
art. 21-octies, l. 241/1990: quando il legislatore non può e non deve, in giustamm.
it; in senso contrario, invece, si vedano M. tRimaRChi, L’art. 41 della Carta europea 
dei diritti fondamentali e la disciplina dell’attività amministrativa in Italia, in Dir. 
amm., 2011, 3, 537 ss.; G. mannuCCi, Il regime dei vizi formali-sostanziali alla pro-
va del diritto europeo, cit.
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ce non resterebbe che prendere atto per verificare se corrisponda a 
quanto previsto dalla legge. Si tratterebbe però di una probatio dia-
bolica, in quanto si pretenderebbe che l’amministrazione prevenga 
qualsivoglia allegazione e argomentazione che sarebbe potuta pro-
venire dal ricorrente per dimostrarne l’irrilevanza. Si dimenticano 
però «le variabili fattuali “dell’allora”» e si da per scontato che quel-
lo che si deposita nel processo coincida con quello che si sarebbe de-
positato nel procedimento, ignorando altresì i fatti che sono occorsi 
in un’epoca successiva all’adozione del provvedimento28.

Superato l’iniziale timido rigore del giudice, che del tutto apo-
ditticamente escludeva che la violazione formale potesse «sortire 
effetto invalidante quante volte il provvedimento finale si appalesi 
quale esito sostanzialmente vincolato»29, nell’«impasse fra una nor-
ma favorevole alla non annullabilità e una prassi di segno opposto 
provocata dall’impossibilità di fornire prova dell’identità dell’atto»30 
si è aperta la strada ad un’interpretazione ben più estensiva. 

L’onere della prova è stato così spostato dall’amministrazione al 
privato, a cui è chiesto nel giudizio di invalidità degli atti «di indica-
re, quanto meno in termini di allegazione processuale, quali elemen-
ti conoscitivi avrebbe introdotto nel procedimento, se previamente 
comunicatogli, onde indirizzare l’amministrazione verso una deci-
sione diversa da quella assunta»31, ovvero di «circoscrivere in qual-
che modo la valutazione dell’amministrazione, portando in giudizio 

28  M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., 
XLVII, rileva altresì che «questo approccio tradisce la dimensione umana dell’iter 
istruttorio (magari è cambiata la persona in cui s’immedesima l’organo che ha ema-
nato l’atto)» e «ammanta di oggettività un giudizio che è in realtà soggettivo e che 
si risolve non già nell’apprezzamento di ciò che sarebbe potuto avvenire nel pro-
cedimento, ma in un’opera di persuasione del giudice sulle possibili migliorie del 
provvedimento adottato, in cui un ruolo fondamentale è giocato dall’abilità-inabi-
lità degli avvocati».

29  Cons. Stato, sez. VI, 27 giugno 2005, n. 3412: «Ne deriva, in omaggio alla 
prospettata esigenza di non annettere rilievo invalidante a vizi formali incapaci di 
denotare una disfunzionalità reale dell’agere dei pubblici poteri, l’inidoneità della 
partecipazione del privato ad incidere su di uno sbocco ineluttabile della procedura 
e, con essa, la valenza non invalidante dell’omissione in parola (vedi Cons. Stato, 
sezione VI, n. 8133/2004)».

30  M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., 
XLIX.

31  Tar Piemonte, Torino, sez. II, 2 marzo 2022, n. 169.
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le argomentazioni che avrebbe veicolato nel procedimento ove glie-
ne fosse stata data l’opportunità»32.

Per spiegare la norma così come interpretata, si deve pertanto 
ammettere che il “fatto” procedimentale si sposti dal procedimento 
al processo e che l’istruttoria processuale sostituisca quella procedi-
mentale, rimediando in sede processuale «a quello strappo alle rego-
le partecipative che pure costituiscono un caposaldo della disciplina 
del procedimento amministrativo»33. In giudizio viene fatto quello 
che non è stato fatto nel procedimento e il giudice «deve compor-
tarsi come l’amministrazione, ponendosi al suo posto e seguendo lo 
stesso iter procedimentale, sino a giungere al provvedimento»34. Ai 
fini della pronuncia di annullamento, il giudice è costretto ad una 
«indagine caso per caso, impedendogli cioè giudizi di irrilevanza 
basati su presunzioni astratte»35. 

Il privato sostanzialmente rimesso in termini «non può limi-
tarsi a denunciare la lesione delle pretese partecipative», ma per 
la prima volta nel processo oppone le sue considerazioni e gli vie-
ne chiesto di «portare in giudizio le argomentazioni che avrebbe 
veicolato nel procedimento», ovvero di indicare o allegare «speci-
ficamente, gli elementi, fattuali o valutativi»36 che non sono sta-
ti presi in considerazione a causa della mancata partecipazione, 
«onde consentire all’amministrazione di dimostrarne l’irrilevanza 
ai fini degli esiti» del procedimento37.

Una volta che l’amministrazione «sia stata costretta a confutare 
addirittura in giudizio la potenziale incidenza delle ragioni dell’in-

32  Cons. Stato, n. 3537/2020, cit.; negli stessi termini Cons. Stato, sez. VI, 23 
novembre 2017, n. 5472. Cons. Stato, sez. VI, 2 novembre 2022, n. 9541; Cons. 
Stato, sez. VI, 27 ottobre 2022, n. 9183; Cons. Stato, sez. VI, 27 aprile 2020, n. 
2676; Cons. Stato, sez. VI, 29 febbraio 2019, n. 1405; Cons. Stato, sez. III, 12 mag-
gio 2017, n. 2218; Cons. Stato, sez. VI, 4 marzo 2015, n. 1060.

33  Cons. Stato, n. 3537/2020.
34  E. FollieRi, Il sindacato del giudice amministrativo sulla discrezionalità 

pura o amministrativa, cit.
35  G. mannuCCi, Il regime dei vizi formali-sostanziali alla prova del diritto 

europeo, cit.
36  Cons. Stato, sez. VI, 23 giugno 2023, n. 6198 in un caso in cui l’appellante 

non ha dedotto quali circostanze e quali elementi avrebbe introdotto nel confronto 
procedimentale, «affidandosi, quindi, ad una censura priva di sostrato materiale».

37  Cons. Stato, sez. V, 7 gennaio 2021, n. 211.
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teressato, non può non trovare comunque applicazione il principio 
riassunto nel noto brocardo utile per inutile non vitiatur»38. Nel di-
mostrare al giudice sul piano controfattuale le ragioni che determi-
nano la sopravvivenza del provvedimento adottato, l’amministrazio-
ne pare fornire nel processo una sorta di motivazione postuma della 
decisione impugnata39.

Quello che emerge, come anticipato è che, nel processo, si rin-
nova il procedimento “ora per allora” e il sindacato del giudice va 
ben oltre la valutazione della mera legittimità del provvedimento. 
Si assiste infatti ad una riedizione del procedimento nel processo 
e il giudice valuta la prova data dal privato e la controprova forni-
ta dall’amministrazione a fronte degli elementi di fatto (e di diritto) 
forniti per la prima volta in processo.

Le derive potenzialmente rischiose di una tale interpretazione 
sarebbero state contenute se si fosse limitata l’operatività della nor-
ma ai casi di attività vincolata, nonché ai casi di attività discreziona-
le espressamente previsti di mancata comunicazione dell’avvio del 
procedimento.

Il giudice amministrativo, invece, nella tendenza del pieno ac-
cesso al fatto e dell’affermazione sempre più convinta del risultato, 
che d’altronde è esso stesso un fatto40, ha esteso la portata applica-
tiva dell’art. 21-octies, comma 2, secondo periodo ai casi di inos-

38  Cons. Stato, n. 3537/2020, cit.
39  Sul tema si vedano F. FRaCChia, m. oCChiena, Il giudice amministrativo e 

l’inferenza logica: “più probabile che non” e “oltre”, “rilevante probabilità” e “ol-
tre ogni ragionevole dubbio”. Paradigmi argomentativi e rilevanza dell’interesse 
pubblico, cit., secondo cui «il giudice sembra spingere la costruzione argomentativa 
in una sorta di terra di mezzo tra il “più probabile che non” e l’“oltre ogni ragione-
vole dubbio” che, in assenza di meglio, pare di potere definire ricorrendo alla locu-
zione “oltre il più probabile che non”».

40  A. Romano tassone, Amministrazione “di risultato” e provvedimento am-
ministrativo, in Principio di legalità e amministrazione di risultati. Atti del Conve-
gno, Palermo 27-28 febbraio 2003, Torino, Giappichelli, 1 ss., spec. 2, secondo cui 
«il “risultato” in quanto tale […] non appartiene giuridicamente al contesto degli 
atti, bensì a quello dei fatti giuridici (e questo anche quando si sostanzia in un com-
portamento umano cosciente e volontario, che, ove venga considerato quale “ri-
sultato”, si configura quale fatto giuridico, secondo il ben noto schema digressivo 
dell’atto a fatto descritto da Calamandrei)».
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servanza del preavviso di rigetto41, al difetto di motivazione42, fino 
a giungere all’affermazione che non è annullabile il provvedimento 
amministrativo adottato dall’organo incompetente se dal contenu-
to uguale a quello che avrebbe adottato l’organo competente43. Co-
sì, nell’ambito di un concorso per la nomina di un Viceprocuratore, 
quando il concorrente non nominato non abbia potuto rappresen-
tare all’amministrazione i fatti o le ragioni giuridiche che avrebbe-
ro potuto far assumere una diversa determinazione finale, perché è 
mancato il preavviso di rigetto, il giudice non ha annullato il prov-
vedimento di nomina «nei casi in cui il suo contenuto non avrebbe 
potuto essere diverso da quello in concreto adottato, sia in quanto 
vincolato, sia in quanto, sebbene discrezionale, sia raggiunta la pro-
va della sua concreta e sostanziale non modificabilità», avuto riguar-
do «all’effettivo e oggettivo pregiudizio che la sua inosservanza ab-
bia causato alle ragioni del soggetto privato nello specifico rapporto 
con la pubblica amministrazione»44. Nella stessa logica, il provvedi-
mento di esclusione da una gara che non rechi l’indicazione dei pre-
supposti di fatto e delle ragioni giuridiche che ne hanno determinato 
l’adozione non è stato ritenuto viziato qualora, «anche a prescindere 
dal tenore letterale dell’atto finale, i documenti dell’istruttoria offra-
no elementi sufficienti e univoci dai quali possano ricostruirsi le con-
crete ragioni e l’iter motivazionale posti a sostegno della determina-
zione assunta»45. Parimenti il giudice amministrativo non ha annul-
lato la delibera della Giunta regionale con cui è stata revocata l’au-
torizzazione all’esercizio dell’attività sanitaria e disposta la chiusura 
di una Casa di Cura, sull’assunto che l’adozione del provvedimen-

41  Tra le molte Cons. Stato, sez. II, 3 giugno 2020, n. 3485; Cons. Stato, sez. 
II, 18 marzo 2020, n. 1925; Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2020, n. 1001; Cons. 
Stato, sez. IV, 13 febbraio 2020, n. 1144; Cons. Stato, sez. IV, 28 ottobre 2019, n. 
7333; Cons. Stato, sez. IV, 28 marzo 2019, n. 2052; Cons. Stato, sez. V, 10 giugno 
2019, n. 3882; Cons. Stato, sez. II, 17 giugno 2019, n. 4089.

42  Cons. Stato, sez. IV, 4 marzo 2014, n. 1018; Tar Marche, Ancona, sez. 
I, 30 dicembre 2016, n. 761; Tar Campania, Napoli, sez. VI, 23 ottobre 2013, n. 
4676; Tar Puglia, Lecce, sez. I, 21 giugno 2013, n. 1461.

43  Cons. Stato, sez. III, 4 settembre 2020, n. 5355; Cons. Stato, sez. V, 7 feb-
braio 2020, n. 971; Cons. Stato, sez. III, 13 maggio 2020, n. 3046; Cons. Stato, sez. 
II, 22 gennaio 2019, n. 253.

44  Cons. Stato, n. 4089/2019.
45  Tar Marche, n. 761/2016.
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to da parte dell’organo competente a distanza di pochissimo tempo 
rappresenterebbe «la prova che il contenuto dell’atto non avrebbe 
potuto essere diverso» con conseguente applicabilità dell’art. 21-oc-
ties, comma 246.

Il punto d’approdo dei profili evolutivi è divenuto così ben me-
no prevedibile dei richiamati profili ricostruttivi.

L’art. 21-octies, comma 2 ha consentito cioè al giudice in pro-
cesso di andare oltre il fatto per come sintetizzato nel provvedi-
mento e di giungere ad un giudizio di riedizione pressoché senza 
limiti del procedimento, con una totale incertezza del suo esito, a 
scapito non solo delle istanze garantistiche dei destinatari dell’eser-
cizio del potere47, ma anche della stessa amministrazione resisten-
te. Quando gli esiti del procedimento «siano ab initio scontati»48 e 
la scelta di riavviare il procedimento si risolva in un aggravio pro-
cedimentale inutile, le esigenze di economicità e speditezza dell’a-
zione amministrativa finiscono con il prevalere su quelle di legalità 
in senso stretto, sebbene non sempre questo si traduca in una tu-
tela effettiva49.

46  Cons. Stato, n. 5355/2020.
47  In particolare, con riguardo all’estensione dell’art. 21-octies, comma 

2 al vizio di incompetenza relativa T. bonetti, La partecipazione strumentale, 
cit., 115, rileva che: «il regime delle competenze, lungi dal poter essere diver-
samente derubricato, esprime anche una certa carica garantistica nei confronti 
dei destinatari dell’esercizio del potere; si tratta, del resto, non solo di una del-
le informazioni che l’amministrazione procedente deve indicare nella comuni-
cazione di avvio del procedimento, ma di un elemento intimamente costitutivo 
dell’assetto dei pubblici poteri e delle forme e modalità attraverso le quali si or-
ganizzano e agiscono».

48  Cons. Stato, sez. VI, 5 giugno 2023, n. 5501.
49  Rileva M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, 

cit. XLVII che nella prospettiva dell’effettività della tutela occorrerebbe «rimedi-
tare il rapporto tra giudizio di primo grado e giudizio d’appello. La posticipazione 
delle tutele procedimentali, infatti, non è senza costi per il privato e in ciò risiede la 
differenza fra il provvedimento amministrativo e la sentenza/provvedimento ex art. 
21-octies, c. 2, secondo periodo, perché solo per il primo sarebbe assicurato il pieno 
inserimento nel circuito delle tutele (giurisdizionali e non) previste dall’ordinamen-
to: detto altrimenti e con una suggestione, in quale sede potrà essere contestata la 
sentenza/provvedimento adottata dal Consiglio di Stato, tenuto peraltro conto che 
il giudice ha le stesse probabilità di errore dell’amministrazione? A ciò dovendosi 
poi aggiungere che l’attivazione del processo dovrebbe dipendere da una scelta li-
bera e non già obbligata in spregio degli artt. 24 e 103 Cost.».
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Poiché nella dinamica così tratteggiata il risultato è oramai par-
te della legittimità50 e all’amministrazione è consentito spiegare nel 
corso del processo i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche a fon-
damento della propria decisione, si potrebbe essere indotti a pensa-
re che il risultato coincida con quanto l’amministrazione ritenga di 
identificare come tale in sede processuale.

Ma se così fosse, per evitare una pronuncia di annullamen-
to, all’amministrazione basterebbe «“falsificare” la coincidenza fra 
il risultato portato nel processo e quello perseguito nella vicen-
da procedimentale»51. Si deve dunque ritenere che il risultato, per 
quanto si formi nel processo, rimanga quello legale e che la legittimi-
tà sia sostanzialmente rappresentata dall’accettabilità o meno per il 
giudice amministrativo del risultato raggiunto nel processo52.

La corrispondenza, o meglio l’accettabilità, tra il risultato astrat-
to legale e il risultato in concreto conseguito in un procedimento in 
cui non vi è stata la partecipazione del privato è cioè rimessa ad una 
valutazione fortemente ed intimamente soggettiva del giudice ammi-
nistrativo e dunque è sostanzialmente affidato «alle sorti del proces-
so il discrimen fra provvedimento legittimo o meno»53.

La legittimità della scelta finale viene valutata alla luce dell’i-
struttoria compiuta e che ragionevolmente poteva essere compiuta e 
dell’accettabilità dei risultati raggiunti e/o raggiungibili nel procedi-
mento54, anche alla luce delle risorse (persone e mezzi strumentali) 

50  Secondo M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministra-
tivi, cit., XLIX, «proprio perché il risultato è ormai parte della legittimità, laddove 
l’art. 21-octies prevede la non annullabilità di atti che comunque conseguano il ri-
sultato voluto dalla legge» si deve ritenere che «esso stia invero affermando la le-
gittimità dell’atto».

51  M. dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., 
XLVI.

52  Secondo M. dugato, L’intervento pubblico per l’inclusione, la coesione, 
l’innovazione e la sostenibilità ed il ruolo del servizio pubblico locale nel Piano Na-
zionale di Ripresa e Resilienza, in Munus, 2022, 1, 1 ss., «il risultato costituisce, 
per un verso, il parametro primo della legittimità, e, per altro verso, il grado tollera-
bile di sacrificio delle posizioni giuridiche soggettive incise dal potere».

53  A. giusti, Tutela di (non) annullamento e principio di legalità, in La legge 
n. 241 del 1990, trent’anni dopo, a cura di A. baRtolini et al., Torino, Giappichel-
li, 2021, 32 ss., spec. 38.

54  Nella materia dei concorsi pubblici, per esempio, lo scarso tempo di cor-
rezione dei compiti raramente viene considerato lesivo dell’interesse alla scelta del 



Dinamiche ulteriori del giudizio con accesso al fatto 243

dedicate alla vicenda concreta, spesso invocando l’“interesse pubbli-
co” quasi come fosse una mera clausola di stile. Così, come appro-
fondito nel capitolo IV, quando nel corso del procedimento non ven-
ga acquisito un parere previsto dalla legge come obbligatorio, non 
per circostanze imputabili all’amministrazione procedente, ma per 
esempio perché l’organo consultivo non l’abbia reso nei termini, il 
giudice potrebbe considerare l’istruttoria comunque idonea, e dun-
que il provvedimento illegittimo non annullabile, ancorché mancan-
te di elementi previsti dalla legge come obbligatori. Il giudice deve 
cioè «fermarsi, quando il risultato a cui è giunta l’amministrazione 
è uno di quelli resi possibili dall’opinabilità della scienza, anche se 
esso non è quello che l’organo giudicante avrebbe privilegiato»55.

Proprio nel momento in cui, pur nelle criticità delineate nell’a-
nalisi condotta, il giudice amministrativo ha definitivamente conso-
lidato l’accesso al fatto, nel giudizio sull’invalidità la casistica è stata 
riportata negli schemi tradizionali conformi alla lettera della norma. 
La giurisprudenza più recente del Consiglio di Stato ha così da un 
lato valorizzato il ruolo della comunicazione di avvio del procedi-
mento «ai fini dell’effettiva instaurazione del contraddittorio pro-
cedimentale con l’interessato»56, indipendentemente dalla presenza 

candidato migliore e il più delle volte considerato alla luce dell’efficienza ammini-
strativa, sul tema g. mannuCCi, Eccesso di potere e adeguatezza della tutela, in Ec-
cesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalità. Sistemi giuridici 
a confronto. Atti del colloquio. Firenze, 13 aprile 2018, a cura di S. toRRiCelli, To-
rino, Giappichelli, 2018, 97 ss.

55  Cons. Stato, sez. V, 24 agosto 2023, n. 7931; Cons. Stato, sez. III, 26 set-
tembre 2023, n. 8512.

56  Tar Campania, Salerno, sez. II, 8 gennaio 2020, n. 15, secondo cui né «può 
ritenersi, come opinato dalla difesa del Comune, che la circostanza del previo so-
pralluogo congiunto, esperito anche alla presenza della società ricorrente, potesse 
rendere, in concreto, superfluo l’assolvimento dell’obbligo, di cui all’articolo 7 della 
legge n. 241/90: ciò in quanto, evidentemente, l’effettuazione di detto sopralluogo 
(da cui, tra l’altro, scaturiva una soluzione, al problema della presenza dei rifiuti in 
oggetto, di tipo completamente diverso, in quanto concordata tra le parti), non può 
essere, in alcun modo, considerato come equipollente – sul piano giuridico – della 
comunicazione d’avvio del procedimento, teso all’emanazione dell’ordine coattivo 
di smaltimento dei rifiuti e di bonifica dell’area interessata, e ciò sia sotto il profilo 
formale, difettando lo stesso, evidentemente, delle indicazioni previste obbligato-
riamente dall’articolo 7 cit., sia sotto il profilo sostanziale, non manifestandosi af-
fatto, in esso, l’intento dell’amministrazione di procedere autoritativamente all’or-
dine di rimozione dei rifiuti medesimi».
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di circostanze fattuali che potrebbero rendere ininfluente il vizio, 
e, dall’altro lato, ha escluso l’operatività dell’art. 21-octies, comma 
2, secondo periodo, fuori dalle ipotesi di violazione dell’art. 7, l. n. 
241/1990. Alle vicende relative al tema della motivazione postuma 
è dedicato il prossimo paragrafo, ma preme qui rilevare che la giuri-
sprudenza più recente ha riaffermato l’essenzialità della motivazio-
ne «non potendo perciò il suo difetto o la sua inadeguatezza essere 
in alcun modo assimilati alla mera violazione di norme procedimen-
tali o ai vizi di forma»57, con conseguente inapplicabilità dell’art. 
21-octies, comma 2, sull’onda di quella giurisprudenza anch’essa 
recente della Corte costituzionale per la quale la motivazione rap-
presenta il baricentro dell’ esercizio del potere ed un fondamentale 
presidio della legalità sostanziale e trasparenza dell’azione ammini-
strativa58. Ci si riferisce poi anche a quelle sentenze che hanno rite-
nuto che le norme sul procedimento o sulla forma degli atti non pos-
sono considerarsi inclusive di quelle sulla competenza, innanzitutto 
perché il giudice non può «dettare le regole dell’azione amministra-
tiva nei confronti di un organo che non ha ancora esercitato il suo 
munus»59, ovvero «la pronuncia dell’autorità competente in nessun 
caso può essere anticipata dal giudice amministrativo»60.

Da ultimo il legislatore con il d.l. 16 luglio 2020, n. 76, sebbene 
con l’«espressione di una opzione ben precisa»61, ha posto un freno 
alle derive estensive della giurisprudenza62, modificando l’art. 21-oc-

57  Cons. Stato, sez. VI, 28/06/2021, n. 4887.
58  Cort. cost., 17 maggio 2017, ord. n. 58; Cort. cost., 26 maggio 2015, ord. 

n. 92.
59  Cons. Stato, sez. IV, 11 settembre 2023, n. 8252, per un inquadramento 

esaustivo del vizio di incompetenza, anche con riguardo agli orientamenti della giu-
risprudenza euro-unitaria e per i riferimenti al diritto comparato.

60  Cons. Stato, sez. II, 30 giugno 2021, n. 4983.
61  T. bonetti, La partecipazione strumentale, cit., 124.
62  Sulla modifica introdotta dal decreto semplificazioni, in dottrina L. FeR-

RaRa, La preclusione procedimentale dopo la novella del preavviso di diniego: alla 
ricerca di un modello di rapporto e di giustizia, in Dir. amm., 2021, 3, 573 ss.; W. 
giulietti, La comunicazione dei motivi di non accoglimento dell’istanza, in Il pro-
cedimento amministrativo tra regole e responsabilità, a cura di a. gioRdano, Mi-
lano, Giuffrè, 2021, 137 ss., spec. 145; M. tRimaRChi, Note sul preavviso di rigetto 
dopo la legge n. 120 del 2020, in Dir. e proc. amm., 2022, 2, 415 ss.; M. Ramajo-
li, Preavviso di rigetto, preclusioni, giusto procedimento e giusto processo, in Dir. 
proc. amm., 2022, 3, 595 ss.
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ties, comma 263, prevedendo esplicitamente che: «La disposizione di 
cui al secondo periodo non si applica al provvedimento adottato in 
violazione dell’articolo 10-bis»64. Dunque, in caso di provvedimen-
to discrezionale «e solo in questo» l’omessa comunicazione del pre-
avviso di rigetto comporta la caducazione dell’atto viziato, mentre 
in caso di atti vincolati «la violazione delle norme del procedimento 
non comporta l’annullamento dell’atto perché nessuna circostanza 
fattuale, pure debitamente dedotta, sarebbe stata idonea a modifica-
re l’esito del procedimento»65.

Il giudizio sull’invalidità, ancorché con pacifico accesso al fat-
to, non pare così potersi ulteriormente evolvere senza che siano po-
sti chiari limiti al sindacato del giudice amministrativo e dopo più 
di mezzo secolo ritrovano una spiazzante attualità le preoccupazioni 
di Feliciano Benvenuti sulle potenziali derive del procedimento nel 
processo66.

3.  Motivazione successiva del provvedimento e motivazione della 
sentenza tra divieto di integrazione e accesso del giudice al fatto

Prima di dedicarsi ad ulteriori vicende che si inseriscono nel-
le dinamiche del giudizio sul fatto e al contempo sono sintomatiche 
della definizione di fatto proposta, occorre soffermarsi sulla vicenda 
della motivazione successiva67, che come già anticipato nel prece-
dente paragrafo è stata altresì al centro delle torsioni espansive del-

63  Sull’operatività della norma anche ai provvedimenti già emanati Cons. Sta-
to, sez. II, 14 marzo 2022, n. 1790.

64  Per M. dugato, Principi eurounitari e legge 241/90 tra disallineamenti 
e resistenze, in La legge n. 241 del 1990, trent’anni dopo, cit., 111 ss., spec. 113, 
«da una prima disamina della norma, si continua a ritenere poco virtuosa l’eccessi-
va estensione dell’articolo 21 octies, né si comprende la deroga di fatto dell’ultimo 
periodo del comma 2, che sembra formulata più per definire un’eccezione puntuale 
all’applicazione del comma 2 dell’articolo 21 octies, che per limitarne in generale 
l’operatività».

65  Cons. Stato, sez. III, 15 settembre 2023, n. 8369.
66  F. benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit.; di recente sul 

tema A. sandulli, Potere e procedimento amministrativo, cit., 552.
67  Riprendendo la locuzione utilizzata da G. mannuCCi, Uno, nessuno, cen-

tomila. Le motivazioni del provvedimento amministrativo, in Dir. pubbl., 2012, 3, 
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la giurisprudenza sull’art. 21-octies, comma 268. Quella stessa giu-
risprudenza che ha forzato la categoria dei vizi formali ricompren-
dendovi anche il difetto di motivazione69, sul rilievo che «conta ciò 
che si è fatto, non ciò che si è dichiarato di voler fare»70 ha infatti re-
cuperato la disposizione per consentire all’amministrazione di depo-
sitare in giudizio atti istruttori idonei ad integrare il provvedimento 
impugnato o di individuare elementi istruttori ulteriori, ad integra-
zione della motivazione mancante71.

D’altro canto, l’attenzione dedicata si spiega in virtù della cir-
costanza che la svolta del definitivo accesso del giudice al fatto è de-
stinata ad avere importanti ripercussioni sul tema, tenuto conto che 
il difetto di motivazione discende quasi sempre da un vizio nell’ac-
certamento del fatto, poiché l’errata percezione di elementi del fatto 
si ripercuote sulla motivazione nel suo complesso72. Dunque quan-
to più il giudice ha «il potere di accertare il fatto dedotto in giudi-

837 ss., spec. 861, quale «espressione di sintesi degli istituti suindicati (l’integrazio-
ne e la motivazione postuma)».

68  Più in generale sul tema della motivazione si veda tra tutti M.S. giannini, 
Motivazione, in Enc. dir., XXVII, Milano, Giuffrè, 1977, 257 ss.; V. mazzaRelli, 
Motivazione. II) Motivazione dell’atto amministrativo, in Enc. giur., XX, Roma, 
Treccani, 1990, 3 ss.; G. CoRso, Motivazione dell’atto amministrativo, in Enc. dir., 
agg. V, Milano, Giuffrè 2001, 774 ss.; A. Romano tassone, Motivazione dei prov-
vedimenti amministrativi e sindacato di legittimità, cit.; A. Cassatella, Il dovere di 
motivazione nell’attività amministrativa, Padova, Cedam, 2013; F.G. sCoCa, I vizi 
formali, nel sistema delle invalidità dei provvedimenti amministrativi, in Vizi for-
mali, procedimento e processo amministrativo, a cura di V. PaRisio, Milano, Giuf-
frè, 2004, 55 ss., spec. 71 ss.; G. mannuCCi, Uno, nessuno, centomila. Le motiva-
zioni del provvedimento amministrativo, cit.

69  Sulla «circolarità» di tali affermazioni giurisprudenziali, che prima hanno 
forzato la portata normativa dell’art. 21-octies, l. n. 241/90, per ricomprendervi il 
difetto di motivazione, e poi sono ritornate alla norma stessa per giustificarne l’inte-
grazione postuma, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., 279.

70  M.S. giannini, Motivazione, cit.
71  Come rilevato da G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e giudizio sul 

rapporto: derive e approdi, cit., la tendenza a considerare la motivazione come vizio 
di forma risvolti processuali «al di là della questione della motivazione successiva: 
si pensi all’orientamento in base al quale per la piena conoscenza dell’atto, da cui 
decorre il termine di impugnazione, è sufficiente la cognizione degli “elementi es-
senziali del provvedimento”, tra i quali non è compresa la motivazione, che rileva 
ai soli fini della proposizione dei motivi aggiunti».

72  M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent’anni 
dall’approvazione della legge n. 241/90, ovvero del nesso di strumentalità triango-
lare tra procedimento, atto e processo, cit.



Dinamiche ulteriori del giudizio con accesso al fatto 247

zio attraverso l’esame diretto e completo del provvedimento impu-
gnato e dei relativi atti procedimentali tanto meno dovrà soprav-
valutarsi l’importanza dei profili motivazionali del provvedimento 
amministrativo»73.

Il concetto di motivazione “successiva” è stato spesso utilizza-
to impropriamente dalla giurisprudenza74, che nella sua evoluzione 
vi ha ricompreso, accanto all’ipotesi della integrazione della moti-
vazione da parte dell’amministrazione o del suo difensore mediante 
atti endoprocedimentali, quella dell’emanazione da parte dell’ammi-
nistrazione resistente di un autonomo provvedimento di convalida75, 
ovvero anche quei casi di motivazione postuma in cui il giudice am-
ministrativo fonda il proprio convincimento su materiale istruttorio 
introdotto per la prima volta nel corso del giudizio76.

In passato tendenzialmente si negava l’ammissibilità della mo-
tivazione postuma77, che costringeva il privato alla proposizione di 
un ricorso al buio senza conoscere compiutamente le ragioni in fat-
to e in diritto che avevano condotto l’amministrazione ad adottare 
un determinato provvedimento per essere reso partecipe delle ragio-
ni alla base della decisione. Facendo leva sulla natura del giudizio 
sull’atto, si riteneva che quell’atto che per il privato costituiva l’og-

73  F. bassi, Brevi note sull’eccesso di potere per difetto di motivazione, in 
Scritti per Mario Nigro. Giustizia amministrativa e giustizia civile, Milano, Giuffrè, 
1991, III, 65 ss., spec. 74.

74  Sui vari significati da attribuire al concetto G. tRoPea, La c.d. motivazio-
ne “successiva” tra attività di sanatoria e giudizio amministrativo, in Dir. amm., 
2003, 3, 531 ss.; G. mannuCCi, Uno, nessuno, centomila. Le motivazioni del prov-
vedimento amministrativo, cit.

75  Tar Lazio, sez. I, 16 gennaio 2002, n. 398; in dottrina D.U. galetta, Re-
centi novità in tema di illegittimità del provvedimento amministrativo affetto da 
c.d. vizi formali, in Foro amm. TAR, 2002, 2, 512 ss.; V. CeRulli iRelli, Convalida 
in corso di giudizio e tutela della pretesa sostanziale, in Giorn. dir. amm., 2002, 6, 
641 ss.; L. taRantino, Wittgenstein, Mortati e l’integrazione della motivazione in 
giudizio, in Urb. e app., 2002, 8, 935 ss.

76  Cons. Stato, sez. V, 27 gennaio 2016, n. 279.
77  Tra le molte Cons. Stato, sez. IV, 27 maggio 1991, n. 454; Id., 20 mag-

gio 1992, n. 546; Id., 21 luglio 1997, n. 732; Tar Liguria, sez. I, 1 aprile 1995, n. 
119; Tar Piemonte, sez. II, 26 gennaio 1996, n. 31; Tar Campania, Napoli, sez. I, 
29 marzo 1999, n. 907; Tar Emilia-Romagna, sez. I, 22 gennaio 2000, n. 6. Per una 
ampia disamina della giurisprudenza si veda G. tRoPea, La c.d. motivazione “suc-
cessiva” tra attività di sanatoria e giudizio amministrativo, cit.; id., Motivazione 
del provvedimento e giudizio sul rapporto: derive e approdi, cit.
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getto dell’impugnativa, per l’amministrazione costituiva la ragione 
della sua presenza in giudizio e quindi non era ammissibile che la 
difesa di quel provvedimento «passasse per una sua alterazione o 
modifica»78. Le ragioni erano sia sostanziali sia processuali, richia-
mando da un lato l’art. 3, l. n. 241/1990, che nella parte in cui fa ri-
ferimento alle ragioni che «hanno determinato» la decisione dell’am-
ministrazione presuppone che la motivazione sia contestuale e non 
successiva alla formazione del provvedimento adottato, dall’altro la-
to, la circostanza che all’annullamento dell’atto, per mancanza o in-
sufficienza della motivazione, non è scontato che debba far seguito 
altro atto con un contenuto sostanzialmente identico.

La giurisprudenza più recente individua il discrimen nel fatto che la 
motivazione sia integrata dall’amministrazione con gli atti del procedi-
mento ovvero «mediante atti processuali, o comunque scritti difensivi». 
Mentre nel primo caso la motivazione successiva si ritiene ammissibile 
«nella misura in cui i documenti dell’istruttoria offrano elementi suffi-
cienti ed univoci dai quali possano ricostruirsi le concrete ragioni della 
determinazione assunta»79, nel secondo caso la giurisprudenza invoca 
la violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, 
nonché il ruolo del giudice amministrativo quale giudice del potere eser-
citato e non del potere da esercitare e la motivazione postuma continua 
ad essere ritenuta inammissibile. In questo caso, infatti, verrebbe esami-
nata la legittimità di nuove questioni a sostegno della decisione censura-
ta, non previamente decise dal competente organo amministrativo80. Si 
sono affermati poi indirizzi mediani che hanno ammesso la motivazione 
postuma, solo quando l’omessa motivazione non abbia leso il diritto di 
difesa dell’interessato e in fase infraprocedimentale risultino percepibili 
le ragioni sottese all’emissione del provvedimento gravato81.

A fronte di una giurisprudenza ancora legata al passato che con-
tinua ad interpretare restrittivamente il divieto affermando che la 
motivazione deve precedere e non seguire ogni provvedimento am-
ministrativo, anche in dottrina, si è rilevato che soltanto consenten-

78  A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministra-
tivo, cit., II, 354.

79  Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 2021, n. 2001.
80  Cons. Stato, sez. VI, 30 ottobre 2020, n. 6657.
81  Cons. Stato, sez. IV, 4 marzo 2014, n. 1018.
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do all’amministrazione di integrare in giudizio le ulteriori giustifi-
cazioni a sostegno della propria condotta, è possibile per il giudice 
avere una cognizione piena del rapporto, necessaria per accertare la 
fondatezza della pretesa sostanziale del ricorrente82, rappresentando 
l’integrazione della motivazione una legittima possibilità di ampliare 
l’originaria materia del contendere in nome del principio di econo-
micità e di concentrazione nel processo83.

A ben vedere, al netto dei dubbi relativi alla compatibilità con 
la normativa e la giurisprudenza sovranazionali84, che richiedono 
che la motivazione, anche se sintetica, sia comunicata contestual-
mente al contenuto della decisione85, non è tuttavia sempre agevole 
capire quando l’obbligo di motivazione non sia violato perché i do-
cumenti dell’istruttoria offrono «elementi sufficienti ed univoci per 
comprendere le concrete ragioni del provvedimento assunto»86, cioè 
quando l’iter in fatto e in diritto possa essere facilmente ricostruito 
sulla base di atti del procedimento diversi da quelli indicati dall’am-
ministrazione.

La problematica della motivazione successiva si deve quindi ca-
lare nelle dinamiche processuali del giudizio con accesso al fatto, 
che tende ad incentrarsi sulla possibilità di rifare il procedimento nel 
giudizio. Ma se così è, non pare più così agevole distinguere le ipo-

82  Così A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammi-
nistrativo, II, cit., 358 ss.

83  Analoghe ragioni sono poste a fondamento della possibilità per il ricorren-
te di proporre motivi aggiunti, sul tema F. FRaCChia, m. oCChiena, Motivi aggiunti, 
termine di decadenza e modifiche del petitum, in Dir. proc. amm., 1996, 4, 694 ss.; 
M. Ramajoli, L’impugnazione dei provvedimenti sopravvenuti nel corso del giudi-
zio e connessi con quello già impugnato, in Nuove leggi civ. comm., 2001, 567 ss.

84 La Corte di Giustizia ha negato la diretta applicabilità dell’obbligo di mo-
tivazione previsto dagli artt. 296, comma 2, TFUE e 41, n. 2, lett. c), della Carta 
dei diritti fondamentali, Corte giust. UE, sez. I, 21 dicembre 2011, C-482/10, Cica-
la; negli stessi termini anche la successiva Corte Giust., sez. V, 7 novembre 2013, 
C-313/12, Romeo. Sul tema in dottrina P. PRovenzano, I vizi nella forma e nel pro-
cedimento amministrativo. Fra diritto interno e diritto dell’Unione Europea, cit., 
280 ss.; G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e giudizio sul rapporto: derive 
e approdi, cit.; A. Cassatella, Il dovere di motivazione degli atti amministrativi. 
Trent’anni dopo, in La legge n. 241 del 1990, trent’anni dopo, cit., 62 ss.

85  B.G. mattaRella, Motivazione (dir. com.), in Dizionario di diritto pubbli-
co, diretto da S. Cassese, Milano, Giuffrè, 3748 ss., spec. 3751, cui si rinvia anche 
per i riferimenti giurisprudenziali.

86  Tra le molte la già citata Cons. Stato, n. 2001/2021, cit.
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tesi di motivazione successiva dalle prerogative proprie del giudizio 
con pieno accesso al fatto. Se, infatti, il fatto si forma nel processo e 
il giudice rifà il procedimento in processo, così come non è tenden-
zialmente vincolato all’indicazione delle ragioni giuridiche in vir-
tù del principio iura novit curia87, potrebbe ritenersi non vincolato 
all’indicazione dei presupposti di fatto prospettata dall’amministra-
zione nella motivazione. Il limite che l’atto da cui si desume la moti-
vazione sia stato compiuto nel procedimento non sembra cioè suffi-
ciente per porre un argine al potere del giudice di fare/rifare la mo-
tivazione nel processo. In altri termini, anche quando la correzione 
non investa soltanto la motivazione in sé, ma nell’integrazione della 
motivazione si aggiorni in sede giudiziale il procedimento, tramite 
l’introduzione di fatti non originariamente considerati e si assista «a 
una vera e propria creazione della motivazione, andandosi a comple-
tare una procedura incompiuta»88, non può escludersi la legittimità 
della motivazione successiva.

In un recente caso, in cui si contestava al giudice di primo gra-
do di aver integrato la motivazione di un decreto questorile di ri-
getto di rinnovo della licenza di porto di fucile per uso caccia con i 
fatti richiamati da un verbale dei Carabinieri, che giustificavano il 
possibile abuso dell’arma, il Consiglio di Stato ha rilevato che «ta-
li fatti non sono stati richiamati ad integrazione della motivazione 
del provvedimento, bensì in virtù di quel pieno accesso al fatto che 
si impone al giudice amministrativo soprattutto a fronte di una at-
tività connotata da ampia discrezionalità e che costituisce presidio 
della pienezza e della effettività della tutela giurisdizionale sancita 
dall’art. 113 Cost»89.

Il giudizio può quindi legittimamente «estendersi sino al con-
trollo dell’analisi dei fatti posti a fondamento del provvedimento, 
al fine di verificare se il potere attribuito all’Autorità amministrati-
va sia stato correttamente esercitato o presenti elementi di irragio-

87  Sulle conseguenze derivanti dalla mancata o errata indicazione delle norme 
coinvolte nella fattispecie si veda G. tRoPea, La c.d. motivazione “successiva” tra 
attività di sanatoria e giudizio amministrativo, cit.

88  G. mannuCCi, Uno, nessuno, centomila. Le motivazioni del provvedimento 
amministrativo, cit., 861.

89  Cons. Stato, sez. III, 28 dicembre 2022, n. 11455.
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nevolezza o di erronea assunzione dei fatti»90, senza che ciò com-
porti un’indebita integrazione della motivazione del provvedimen-
to gravato.

In questa prospettiva il giudizio con pieno accesso al fatto 
non solo renderebbe definitivamente ammissibile la motivazione 
successiva, ma potrebbe condurre ad una sua definitiva dequota-
zione, o come si è efficacemente detto in dottrina ad un generale 
«depotenziamento»91 della motivazione del provvedimento nel pro-
cesso92. Il che ritornando a quanto affermato supra, al netto dell’in-
dividuazione di adeguati limiti nel sindacato del giudice, potrebbe 
condurre ad un «punto di incontro fra maggiore effettività di tute-
la giurisdizionale e piano sostanziale del divieto di ingiustificato ag-
gravamento del procedimento»93, potendo la motivazione successiva 
evitare una riapertura del procedimento in seguito all’annullamento 
in sede giurisdizionale del provvedimento.

Se le carenze motivazionali del provvedimento possono trova-
re una risposta direttamente nel processo, vi è un ulteriore effetto 
conseguente alle dinamiche di un giudizio di cognizione così strut-
turato. La motivazione della sentenza del giudice finirebbe infatti 

90  Cons. Stato, n. 11455/2022.
91  Così M. Ramajoli, Il declino della decisione motivata, in Dir. proc. amm., 

2017, 3, 894 ss.; si veda anche R. villata, M. Ramajoli, Il provvedimento ammi-
nistrativo, cit., 269 ss., spec. 272; B.G. mattaRella, Il declino della motivazione, 
in Giorn. dir. amm., 2007, 6, 617 ss.; G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e 
giudizio sul rapporto: derive e approdi, cit.

92  In senso critico R. villata, Osservazioni in tema di incidenza dell’ordi-
namento comunitario sul sistema italiano di giustizia amministrativa, in Scritti di 
giustizia amministrativa, Milano, Giuffrè, 2015, 1217 ss. Sul tema si veda anche 
id., Spigolature “stravaganti” sul nuovo codice del processo amministrativo, ivi, 
115 ss.

93  G. tRoPea, La c.d. motivazione “successiva” tra attività di sanatoria e 
giudizio amministrativo, cit. che rileva altresì che «Il comprensibile timore che 
l’ammissibilità di una motivazione successiva possa finire per diminuire l’attenzio-
ne dell’amministrazione nella conduzione del procedimento e nell’emanazione del 
provvedimento, si attenua, oltre che a seguito della previsione di idonei meccani-
smi sanzionatori a carico della p.a. e dei suoi agenti, grazie all’affermazione di un 
giudizio che possa tendenzialmente esaurirsi compenetrandosi col procedimento, e 
ciò solo ove sia dimostrabile come in effetti provvedere durante il processo o dopo 
sia la medesima cosa, in quanto comunque sussistano in concreto le ragioni sostan-
ziali della decisione».
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per svolgere una vera e propria funzione normativa94, che assume 
portata integrativa dell’accertamento, costituendo parte integrante 
del giudicato95.

Si tratta di un profilo che sarà approfondito nell’ultimo paragrafo 
di questo capitolo che qui rileva perché la portata effettiva del giudica-
to va in effetti ricostruita «sulla base di una lettura congiunta del dispo-
sitivo della sentenza e della parte motiva», considerando che il potere 
residuo dell’amministrazione in sede di riedizione del potere dopo una 
pronuncia di annullamento va delimitato con riferimento al tipo di vi-
zio per come riscontrato nella sentenza e che, in ogni caso, «l’effetto 
conformativo si estende all’obbligo di porre in essere una attività suc-
cessiva conforme ai canoni di legittimità individuati dalla pronuncia da 
eseguire»96.

La motivazione al contempo diviene parametro funzionale ad ac-
certare la concreta predicabilità di una violazione o elusione di tale giu-
dicato97. Infatti, al fine di configurare un vizio di elusione o violazione 
del giudicato, «non è sufficiente che l’azione amministrativa posta in 
essere dopo la formazione del giudicato intervenga sulla stessa fattispe-
cie oggetto del pregresso giudizio di cognizione o alteri l’assetto di inte-
ressi definito»; al contrario, è necessario che l’Amministrazione eserciti 
la medesima potestà pubblica, già incisa dalla sentenza, «in contrasto 
con il contenuto precettivo del giudicato (cioè con un obbligo assolu-
tamente puntuale e vincolato, integralmente desumibile nei suoi tratti 
essenziali dalla sentenza), così integrando una violazione del giudicato, 

94  G. tRoPea, Motivazione del provvedimento e giudizio sul rapporto: derive 
e approdi, cit.

95  Tanto pare confermato anche dall’ulteriore modifica introdotto dal d.l. n. 
76/2020 all’art. 10-bis, l. n. 241/1990, laddove si prevede che «In caso di annul-
lamento in giudizio del provvedimento così adottato, nell’esercitare nuovamente il 
suo potere l’amministrazione non può addurre per la prima volta motivi ostativi già 
emergenti dall’istruttoria del provvedimento annullato».

96 Cons. Stato, sez. V, 17 aprile 2023, n. 3846; Cons. Stato, sez. VI, 19 mag-
gio 2023, n. 5002; Cons. Stato, sez. V, 12 luglio 2022, n. 5880.

97  Evidenzia la problematicità del tema del contrasto di giudicati per effetto 
della «indebita dilatazione dei confini del giudicato alla motivazione della senten-
za» F. FRanCaRio, Il contrasto tra giudicati, in Il Processo, 2022, 2, 295 ss. Il tema 
riguarda più in generale quello dell’individuazione dell’oggetto della cosa giudicata 
su cui si veda sempre F. FRanCaRio, La sentenza: tipologia e ottemperanza nel pro-
cesso amministrativo, in Dir. proc. amm., 2016, 4, 1025 ss.
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ovvero che l’attività asseritamente esecutiva dell’Amministrazione sia 
connotata da un manifesto sviamento di potere diretto ad aggirare l’e-
secuzione delle puntuali prescrizioni stabilite dal giudicato, in tal guisa 
integrando l’ipotesi di elusione del giudicato»98.

4.  Il soccorso istruttorio processuale tra limiti sostanziali e giudice 
“in soccorso” nell’accesso al fatto

Delle rappresentate dinamiche del giudizio con accesso al fatto 
e della conseguente rinnovata configurazione dei rapporti tra proce-
dimento e processo è altresì significativa la definitiva teorizzazione 
del soccorso istruttorio processuale99.

La giurisprudenza più recente, superando quella precedente ca-
ratterizzata da un uso «non significativo»100 dell’istituto101, ammet-
te che nel giudizio proposto per ottenere l’esclusione dell’operatore 
economico risultato aggiudicatario in cui l’incompletezza documen-
tale venga dedotta come motivo di impugnazione, possa attivarsi in 
processo il soccorso istruttorio al fine di dimostrare la sostanziale ti-
tolarità fin dall’inizio della procedura di gara102.

Tale approdo giurisprudenziale certamente risente dell’inversio-
ne di tendenza relativamente al corrispondente istituto sostanzia-

98  Cons. Stato, sez. IV, 14 aprile 2023, n. 3784; Cons. Stato, sez. VI, 9 gen-
naio 2023, n. 223; Cons. Stato, sez. IV, 17 luglio 2020, n. 4594.

99  Sul tema F. saitta, Contratti pubblici e soccorso istruttorio: il punto due 
anni dopo il «correttivo», in Dir. amm., 2019, 1, 3 ss.; E. FRediani, Il soccorso istrut-
torio della stazione appaltante tra fairness contrattuale e logica del risultato eco-
nomico, in Dir. amm., 2018, 3, 623 ss.; N. saitta, Sul c.d. soccorso istruttorio nel 
procedimento e nel processo, in giustamm.it; L. la Rosa, Il soccorso istruttorio “in 
sede processuale”: tra esigenze sostanzialistiche e garanzia del principio della par 
condicio, in Urb. e app., 2017, 4, 488 ss.; S. soRRentino, Una seconda chance: il 
soccorso istruttorio, in Munus, 2017, 2, 439 ss.; G. tRoPea, Motivazione del prov-
vedimento e giudizio sul rapporto, cit.

100  Così P. lombaRdi, Riflessioni in tema di istruttoria nel processo ammi-
nistrativo: poteri del giudice e giurisdizione soggettiva “temperata”, cit., nt. 109.

101  Cons. Stato, sez. V, 2 maggio 2013, n. 2388; Tar Lazio, Roma, sez. II, 9 
giugno 2014, n. 6112; Tar Campania, Napoli, sez. VI, 2 luglio 2013, n. 3366.

102  Tra le più recenti Cons. Stato, sez. V, 21 agosto 2023, n. 7870; Id., 18 
agosto 2023, n. 7812.
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le103, che dopo anni di incertezza in cui il legislatore ha assunto un 
atteggiamento quasi disincentivante104 e che, con specifico riguardo 
alle procedure di gara per l’affidamento di contratti pubblici105, ha 
visto il giudice amministrativo alle prese con la confusa distinzio-
ne tra integrazione e regolarizzazione nel delicato bilanciamento tra 
contrapposti interessi106, con il nuovo codice dei contratti pubblici 
ha visto riconosciuta (ed accresciuta) la sua centralità107. Il d.lgs. n. 

103 Non ci si occuperà del soccorso istruttorio ricavabile dall’art. 6, comma 
1, lett. b) l. n. 241/1990, che prevede che il responsabile del procedimento «può 
chiedere il rilascio di dichiarazioni e la rettifica di dichiarazioni o istanze erronee o 
incomplete e può esperire accertamenti tecnici ed ispezioni ed ordinare esibizioni 
documentali». In dottrina sul tema tra i molti E. FRediani, Il dovere di soccorso pro-
cedimentale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016; M. mattalia, Il soccorso istrut-
torio nel procedimento amministrativo, in Dir. amm., 2017, 3, 573 ss.; T. bonetti, 
La partecipazione strumentale, cit., 129 ss.

104  Per una ricostruzione degli itinerari evolutivi che hanno caratterizzato l’i-
stituto si veda E. FRediani, Il soccorso istruttorio della stazione appaltante tra fai-
rness contrattuale e logica del risultato economico, cit.

105  Sul soccorso istruttorio nei procedimenti di affidamento dei contratti pubblici 
di lavori, servizi e forniture, tra i molti si vedano F. saitta, Contratti pubblici e soccorso 
istruttorio: il punto due anni dopo il «correttivo», cit.; E. FRediani, Il soccorso istrutto-
rio della stazione appaltante tra fairness contrattuale e logica del risultato economico, 
cit.; F. aPeRio bella, s. CaldaRelli, e.m. santoRo, s. tRanQuilli, Verifica dei requisiti 
e soccorso istruttorio, in Trattato sui contratti pubblici, II, Soggetti qualificazione regole 
comuni alle procedure di gara, diretto da M.A. sandulli, Milano, Giuffrè, 2019, 1467 
ss.; R. de niCtolis, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca cantieri”, Bo-
logna, Zanichelli, 2020, 958 ss.; id., Il nuovo codice dei contratti pubblici, in Urb. e 
app., 2016, 5, 503 ss.; C.E. gallo, Il formalismo nelle procedure pubbliche e il dovere 
di soccorso, in Autorità e consenso nei contratti pubblici: dalle direttive 2014 al codice 
2016, a cura di C.E. gallo, Torino, Giappichelli, 2017, 1 ss.; L. taRantino, Il soccorso 
istruttorio nel vecchio e nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Urb. e app., 2017, 1, 
127 ss. P. PRovenzano, Il soccorso istruttorio nel nuovo Codice degli appalti: pre e post 
D.Lgs. n. 56 del 2017, in Dir. dell’econ., 2017, 3, 820 ss.

106  Tra le molte Cons. Stato, sez. V, 9 gennaio 2023, n. 290, che ha ribadito la 
distinzione tra soccorso istruttorio e soccorso procedimentale: il soccorso istrutto-
rio «ha la finalità di consentire l’integrazione della documentazione già prodotta in 
gara, ma ritenuta dalla stazione appaltante incompleta o irregolare sotto un profilo 
formale», mentre il rimedio del soccorso procedimentale «consiste nella possibili-
tà di richiedere al concorrente di fornire chiarimenti volti a consentire l’interpre-
tazione della sua offerta e a ricercare l’effettiva volontà dell’offerente, superando 
le eventuali ambiguità dell’offerta, ciò fermo il divieto di integrazione dell’offerta, 
senza attingere a fonti di conoscenza estranee alla stessa e a condizione di giungere 
a esiti certi circa la portata dell’impegno negoziale con essa assunta».

107  Cons. Stato, n. 7870/2023, puntualizza ulteriormente la distinzione «sot-
to il profilo funzionale tra: a) soccorso integrativo o completivo (comma 1, lettera 
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36/2023, infatti, non solo vi dedica un’autonoma e più articolata di-
sposizione (art. 101)108, ma altresì amplifica l’ambito, la portata e le 

a) dell’art. 101 d.lgs. n. 36 cit., non difforme dall’art. 83, comma 9), che mira, in 
termini essenzialmente quantitativi, al recupero di carenze della c.d. documentazio-
ne amministrativa necessaria alla partecipazione alla gara (con esplicita esclusione, 
quindi, della documentazione inerente l’offerta, sia sotto il profilo tecnico che sotto 
il profilo economico), sempreché non si tratti di documenti bensì non allegati, ma 
acquisibili direttamente dalla stazione appaltante (in prospettiva, tramite accesso al 
fascicolo virtuale dell’operatore economico); b) soccorso sanante (comma 1 lettera 
b), anche qui non difforme dall’art. 83, comma 9 del d.lgs. n. 50), che consente, in 
termini qualitativi, di rimediare ad omissioni, inesattezze od irregolarità della docu-
mentazione amministrativa (con il limite della irrecuperabilità di documentazione 
di incerta imputazione soggettiva, che varrebbe a rimettere in gioco domande inam-
missibili); c) soccorso istruttorio in senso stretto (comma 3), che – recuperando gli 
spazi già progressivamente riconosciuti dalla giurisprudenza alle forme di soccorso 
c.d. procedimentale – abilita la stazione appaltante (o l’ente concedente) a sollecita-
re chiarimenti o spiegazioni sui contenuti dell’offerta tecnica e/o dell’offerta econo-
mica, finalizzati a consentirne l’esatta acquisizione e a ricercare l’effettiva volontà 
dell’impresa partecipante, superandone le eventuali ambiguità, a condizione di per-
venire ad esiti certi circa la portata dell’impegno negoziale assunto, e fermo in ogni 
caso il divieto (strettamente correlato allo stringente vincolo della par condicio) di 
apportarvi qualunque modifica; d) soccorso correttivo (comma 4): che, in realtà, a 
differenza delle altre ipotesi – rispetto alle quali si atteggia, peraltro, a fattispecie 
di nuovo conio, come tale insuscettibile, almeno in principio, di applicazione retro-
attiva – prescinde dall’iniziativa e dall’impulso della stazione appaltante o dell’ente 
concedente (sicché non si tratta, a rigore, di soccorso in senso stretto), abilitando 
direttamente il concorrente, fino al giorno di apertura delle offerte, alla rettifica di 
errori che ne inficino materialmente il contenuto, fermo il duplice limite formale del 
rispetto dell’anonimato e sostanziale della immodificabilità contenutistica».

108  L’art. 101, d.lgs. n. 36/2023 prevede che: «1. Salvo che al momento del-
la scadenza del termine per la presentazione dell’offerta il documento sia presente 
nel fascicolo virtuale dell’operatore economico, la stazione appaltante assegna un 
termine non inferiore a cinque giorni e non superiore a dieci giorni per: a) integrare 
di ogni elemento mancante la documentazione trasmessa alla stazione appaltante 
nel termine per la presentazione delle offerte con la domanda di partecipazione al-
la procedura di gara o con il documento di gara unico europeo, con esclusione del-
la documentazione che compone l’offerta tecnica e l’offerta economica; la mancata 
presentazione della garanzia provvisoria, del contratto di avvalimento e dell’impe-
gno a conferire mandato collettivo speciale in caso di raggruppamenti di concorren-
ti non ancora costituiti è sanabile mediante documenti aventi data certa anteriore al 
termine fissato per la presentazione delle offerte; b) sanare ogni omissione, inesat-
tezza o irregolarità della domanda di partecipazione, del documento di gara unico 
europeo e di ogni altro documento richiesto dalla stazione appaltante per la par-
tecipazione alla procedura di gara, con esclusione della documentazione che com-
pone l’offerta tecnica e l’offerta economica. Non sono sanabili le omissioni, inesat-
tezze e irregolarità che rendono assolutamente incerta l’identità del concorrente. 2. 
L’operatore economico che non adempie alle richieste della stazione appaltante nel 
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funzioni, superando talune incertezze diffusamente maturate nella 
prassi operativa109.

L’indicata tendenza giurisprudenziale si spiega anche in ra-
gione di un altro fattore, che interessa maggiormente nel ragiona-
mento condotto. L’istituto si inserisce infatti a pieno titolo nelle 
dinamiche del giudizio con accesso al fatto110. Il valore del soc-
corso istruttorio quale vero e proprio aiuto a favore di una par-
te trova infatti nel processo il campo «che dovrebbe essere il più 
proprio»111 e il giudice, intervenendo “in soccorso” del concor-

termine stabilito è escluso dalla procedura di gara. 3. La stazione appaltante può 
sempre richiedere chiarimenti sui contenuti dell’offerta tecnica e dell’offerta econo-
mica e su ogni loro allegato. L’operatore economico è tenuto a fornire risposta nel 
termine fissato dalla stazione appaltante, che non può essere inferiore a cinque gior-
ni e superiore a dieci giorni. I chiarimenti resi dall’operatore economico non pos-
sono modificare il contenuto dell’offerta tecnica e dell’offerta economica. 4. Fino 
al giorno fissato per la loro apertura, l’operatore economico, con le stesse modalità 
di presentazione della domanda di partecipazione, può richiedere la rettifica di un 
errore materiale contenuto nell’offerta tecnica o nell’offerta economica di cui si sia 
avveduto dopo la scadenza del termine per la loro presentazione a condizione che 
la rettifica non comporti la presentazione di una nuova offerta, o comunque la sua 
modifica sostanziale, e che resti comunque assicurato l’anonimato».

109  F. saitta, Contratti pubblici e soccorso istruttorio: il punto due anni dopo 
il «correttivo», cit.

110  Rileva E. FRediani, Il soccorso istruttorio della stazione appaltante tra fai-
rness contrattuale e logica del risultato economico, cit. che «lo studio del soccor-
so istruttorio nella dimensione giurisdizionale non può così andare disgiunto dalla 
premessa per la quale nel processo amministrativo vi è un “dislivello di partenza di 
parte privata e parte pubblica” associato ad una situazione di “lontananza dalla pro-
va”: la necessità di azzerare siffatta divergenza in ordine all’accesso al fatto determi-
na la conseguenza per cui lo stesso giudice non può mantenersi in una posizione di 
equidistanza». Posizione simile è espressa da N. saitta, Sul c.d. soccorso istruttorio 
nel procedimento e nel processo, cit. secondo cui «poiché ogni processo ha un suo 
fatto sul quale il giudice è appunto chiamato a iuris dicere, a questo fatto il giudice 
deve poter accedere per poterne accertare la verità; ed in questo approccio al fat-
to, quindi alla verità del fatto stesso, al fatto vero, il giudice deve potere disporre di 
ogni potere a ciò strumentale […] L’utilizzo di questo “soccorso” in fase istruttoria 
non fa correre alcun rischio di violazione neppure del principio di terzietà del giu-
dice, il quale, se interviene in soccorso del ricorrente integrando le prove che questi 
non è in grado di fornire perché, istituzionalmente e quindi incolpevolmente, “lon-
tano” dalle prove che devono supportare la sua domanda, ciò fa non propriamente 
per consentire alla parte di realizzare il diritto o interesse azionato, ma avendo di 
mira un traguardo di equità e di riequilibrio e, quindi, di giustizia; in che risiede il 
compito del giudice e dell’intero ordinamento».

111  N. saitta, Sul c.d. soccorso istruttorio nel procedimento e nel processo, cit.
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rente, accerta in processo ciò che avrebbe dovuto essere accerta-
to nel procedimento.

Il fatto che il privato sia in possesso del requisito, per quanto esi-
stente sin dal procedimento viene infatti accertato per la prima volta 
nel processo, fermo restando quanto già detto nel capitolo III sull’o-
nere della prova, essendo la parte a dover dimostrare in processo 
che se l’apposito rimedio del soccorso istruttorio fosse stato corret-
tamente avviato, «l’esito sarebbe stato ad essa favorevole, disponen-
do del requisito in contestazione»112. È quanto chiaramente afferma-
to dal giudice amministrativo, secondo cui la rinnovazione totale o 
parziale della gara si rivelerebbe contraria «all’impianto di fondo del 
nuovo processo amministrativo, nella parte in cui esso, alla luce del 
principio di effettività e satisfattività della tutela, consente al giudice 
a) un pieno accesso al fatto; b) un pieno accesso al rapporto, quando 
il potere dell’amministrazione si presenti vincolato»113.

Nell’ammettere il soccorso istruttorio in processo nell’invocata 
prospettiva dell’effettività e satisfattività della tutela, la giurispruden-
za sostanzialmente ammette che il fatto si possa formare nel processo, 
perché è in sede processuale che viene attivato il soccorso istruttorio 
che la stazione appaltante avrebbe dovuto attivare in sede di gara. Più 
esattamente il giudice, constatato che la stazione appaltante ha violato 
il proprio dovere di soccorso istruttorio, verifica se il vizio in questio-
ne è tale da dover lasciare impregiudicata l’aggiudicazione, ovvero se 
comporta l’esclusione dell’aggiudicataria dalla gara.

Occorre dunque delineare limiti e confini dell’istituto per evita-
re che nella tendenza dell’accesso del giudice al fatto, si giunga a di-
latare troppo la sua l’operatività, facendo rientrare in processo fatti 
che anche attivando il dovere di soccorso istruttorio non sarebbero 
rientrati in procedimento.

Se nella prospettiva della parte il soccorso istruttorio proces-
suale incontra un limite nel principio di autoresponsabilità114 e in 

112  Cons. Stato, sez. III, 2 marzo 2017, n. 975. In dottrina si vedano i com-
menti di L. la Rosa, Il soccorso istruttorio “in sede processuale”: tra esigenze so-
stanzialistiche e garanzia del principio della par condicio, cit.; S. soRRentino, Una 
seconda chance: il soccorso istruttorio, cit.

113  Cons. Stato, n. 975/2017.
114  Cons. Stato, n. 975/2017.
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virtù della vicinanza della prova l’onere della prova è posto a carico 
dell’impresa risultata aggiudicataria del cui requisito si discute (v. 
supra, cap. III), è nella prospettiva del giudice che accede al fatto 
che si intende ora definirne l’ampiezza.

Per quanto il soccorso istruttorio si ispiri alla logica di conseguire 
l’esito più conveniente della gara e quindi di individuare il contraente 
migliore115, così come nel procedimento l’amministrazione non può 
ritenersi, almeno in linea di principio, «tenuta a ricercare o a prendere 
in considerazione fatti favorevoli non introdotti da chi li aveva nella 
sua esclusiva disponibilità»116, parimenti nel processo il giudice non 
sarebbe tenuto a ricercare fatti non allegati o dimostrati dal privato 
interessato, tramutandosi altrimenti il soccorso istruttorio in uno stru-
mento di indebito privilegio di una delle parti in giudizio117.

Il soccorso istruttorio processuale pare cioè assoggettato ai me-
desimi presupposti e requisiti a cui è subordinato il suo esercizio da 
parte dell’amministrazione in sede procedimentale118. Per quanto a 
livello sostanziale la tendenza sia quella di estendere al massimo la 
portata del soccorso istruttorio, in ogni caso, nel processo l’aiuto del 

115  F. saitta, Contratti pubblici e soccorso istruttorio: il punto due anni do-
po il «correttivo», cit., rileva che «di fronte a tale interesse recede anche il rispetto 
della par condicio allorquando concerna la forma fine a sé stessa, ossia il rispetto 
di formalità non essenziali, mentre il libero confronto concorrenziale in una proce-
dura selettiva improntata alla parità rimane principio insuperabile allorché si tratti 
dei requisiti sostanziali (contenuto dell’offerta, ecc.) e delle modalità formali attra-
verso cui dimostrarne il possesso: in quest’ultimo caso, la forma è garanzia della 
sostanza e non tollera benevolenze, cedimenti e concessioni da parte della stazione 
appaltante».

116  P. lazzaRa, I procedimenti amministrativi ad istanza di parte, Napoli, Jo-
vene, 2008, 135.

117  Riprende la distinzione tra fatti primari e fatti secondari F. saitta, Con-
tratti pubblici e soccorso istruttorio: il punto due anni dopo il «correttivo», cit., se-
condo cui non sarebbe onere dell’amministrazione ricercare i primi «ove non alle-
gati o dimostrati dal privato interessato», mentre i secondi «possono formare og-
getto del dovere di soccorso istruttorio». Secondo l’Autore il soccorso istruttorio 
«non deve e non può incidere sul piano dell’allegazione dei fatti primari, rientrano 
tra questi ultimi soltanto quelle circostanze che l’art. 83, comma 9, espressamente 
esclude dall’ambito applicativo dell’istituto in esame. Oltre questo invalicabile li-
mite, non v’è ragione per non consentire alla stazione appaltante di chiedere al con-
corrente di provare, anche tardivamente, il requisito di partecipazione comunque 
esistente ab initio». 

118  Tar Lazio, Roma, sez. I-bis, 11 marzo 2019, n. 3168.
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giudice non può refluire in una sorta di impropria rimessione in ter-
mini per l’introduzione di documenti tecnici di carattere nuovo e di-
verso rispetto a quelli prodotti in gara.

Il soccorso istruttorio processuale consente solo di completare di-
chiarazioni o documenti già presentati119 e se il concorrente risultato 
aggiudicatario non riesce a provare, né tempestivamente, né trami-
te l’ulteriore produzione documentale effettuata in sede processuale, 
il possesso del requisito mancante, l’esclusione diventa inevitabile120. 
Con il soccorso istruttorio non si discute infatti della esistenza o me-
no di un requisito, bensì, a fronte di una mera incompletezza o irrego-
larità della dichiarazione, vi deve comunque essere la prova del pos-
sesso del requisito fin da quanto l’operatore ha reso la dichiarazione 
irregolare121, dall’inizio cioè della procedura di gara e per tutto il suo 
svolgimento, per integrare «da un punto di vista formale, una situa-
zione sostanzialmente già verificatasi e acquisita al procedimento»122.

In definitiva, i poteri istruttori del giudice non consentono in 
ogni caso all’aggiudicataria di provare in giudizio un requisito non 
posseduto sin dal momento della presentazione della domanda o ve-
nuto meno prima dell’aggiudicazione o della stipulazione contrat-
tuale, mirando piuttosto «ad attestare l’esistenza di circostanze pre-
esistenti, riparando una incompletezza o irregolarità che la stazio-
ne appaltante, se avesse tempestivamente rilevato, avrebbe dovuto 
comunicare alla concorrente, attivando l’obbligatorio procedimento 
del soccorso istruttorio»123. 

5.  La ragionevolezza da limite a indice relativo e il richiamo atec-
nico ai principi generali nel sindacato sull’eccesso di potere

Le dinamiche del giudizio con accesso al fatto hanno altresì ri-
percussioni sul sindacato del giudice amministrativo sull’eccesso di 

119  Cons. Stato, sez. VI, 30 giugno 2021, n. 4916.
120  Cons. Stato, sez. V, 7 novembre 2018, n. 6292.
121  Cons. Stato, n. 1312/2019; Cons. Stato, sez. V, 8 giugno 2018, n. 3483; 

Cons. Stato, 10 aprile 2018, n. 2180; Cons. Stato, n. 975/2017.
122  Cons. Stato, sez. VII, 2 maggio 2022, n. 3418; Cons. Stato n. 4916/2021.
123  Cons. Stato, sez. III, 2 marzo 2017, n. 975.
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potere124, le cui vicissitudini hanno segnato sin dalle origini l’evolu-
zione del sindacato di legittimità del giudice amministrativo e dei 
suoi confini125.

Nel capitolo II si è rilevato come in passato il giudice ammini-
strativo nel timore di invadere le competenze proprie dell’ammini-
strazione utilizzasse l’eccesso di potere126, e in particolare ai fini che 
interessano la figura sintomatica del travisamento del fatto e del di-
fetto di istruttoria127, per non accedere al fatto e accertarne la rile-
vanza (o meglio l’irrilevanza) quando falsamente rappresentato, tra-
visato o inesistente, nei casi cioè di errata percezione e rappresenta-
zione della realtà.

124  In dottrina, la bibliografia sull’eccesso di potere è amplissima. Si vedano per 
tutti F. modugno, M. manetti, Eccesso di potere. II) Eccesso di potere amministrati-
vo, in Enc. giur., XII, Roma, Treccani, 1989, 1 ss.; e. CaRdi, s. Cognetti, Eccesso di 
potere (atto amministrativo), in Dig. disc. pubbl., V, Torino, Utet, 1990, 341 ss.; P. 
gasPaRRi, Eccesso di potere (diritto amministrativo), in Enc. dir., XIV, Milano, Giuf-
frè, 1965, 124 ss.; G. saCChi moRsiani, Eccesso di potere amministrativo, in Nov. dig. 
it., Appendice, III, Torino, Utet, 1982, 219 ss.; C. maRzuoli, Eccesso di potere, cit.

125  Ha rilevato C. maRzuoli, Eccesso di potere, cit., che «l’eccesso di potere 
caratterizza la nascita del diritto amministrativo e del giudice amministrativo […] 
A seguito dell’evoluzione dell’ordinamento, nazionale e supernazionale, ha subito 
un profondo mutamento».

126  C. maRzuoli, Eccesso di potere, cit., secondo cui «la figura sintomatica è 
geniale, per il suo tempo. Al giudice si chiede di accertare il sintomo e non di spin-
gersi fino ad accertare il male. Si può così ritenere che il giudice non entri in con-
tatto con il merito. Ciò consente, in un’epoca in cui il timore di un’ingerenza del 
giudice nei poteri dell’esecutivo è forte, l’allargamento dell’ambito della legittimità, 
altrimenti improbabile».

127 L’elaborazione giurisprudenziale delle figure sintomatiche ha rappresenta-
to il tentativo di dare sostanza all’eccesso di potere e insieme di evitare che il giudi-
ce si facesse amministrazione. Il giudice, infatti, al ricorrere di quelle circostanze, 
doveva desumere il cattivo uso del potere discrezionale e dichiarare l’illegittimità 
del provvedimento, senza di fatto esaminare il corretto agire dell’amministrazione. 
Al contempo, però le figure sintomatiche hanno rappresentato un limite nel sinda-
cato sulla discrezionalità, in quanto, se assenti, il giudice non poteva far altro che 
giungere a un rigetto della domanda azionata e considerare valido l’atto impugnato. 
Sul tema si vedano T. alibRandi, Lineamenti attuali dell’eccesso di potere, in Im-
presa, ambiente e pubblica amministrazione, 1975, 1, 229 ss.; id., L’eccesso di po-
tere come indizio processuale, in Dir. soc., 1982, 58 ss.; M. Camilli, Considerazioni 
e «sintomi» dell’eccesso di potere, in Rass. dir. pubbl., 1965, 1038 ss. Come rilevato 
da A. tRavi, Un intervento di Francesco Rovelli sull’eccesso di potere, in Dir. pub-
bl., 2000, 2, 455 ss., spec. 480 «l’eccesso di potere, in questo modo, diventa irri-
mediabilmente un vizio “formale”, una sorta di violazione di legge “in frammenti”, 
come si riscontra già oggi concretamente nel caso delle c.d. figure sintomatiche».
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Nel giudizio con accesso al fatto, il principio di separazione dei 
poteri non rappresenta più un limite alla conoscenza da parte del 
giudice dei profili fattuali e, anzi, nella prospettiva dell’effettività 
della tutela, il giudice amministrativo, indipendentemente dalla na-
tura discrezionale o meno del provvedimento impugnato, invoca la 
piena conoscibilità dei fatti oggetto dell’indagine e del percorso in-
tellettivo e volitivo seguito dall’amministrazione, con il solo limite 
del merito.

Il superamento dei tradizionali limiti all’accesso al fatto si inse-
risce così, e al contempo spiega gli approdi giurisprudenziali più re-
centi sull’eccesso di potere128. Nel giudizio con accesso al fatto si ha 
un progressivo superamento delle figure sintomatiche dell’eccesso 
di potere, a cui si ricorre ancora oggi nel processo, o meglio nei ri-
corsi129, più per omaggio alla tradizione130, che per reale necessità131.

L’eccesso di potere è infatti divenuto espressione della viola-
zione dei principi generali dell’ordinamento (logicità, razionalità, 

128  Tra i lavori più recenti si vedano per tutti C. Cudia, Funzione amministra-
tiva e soggettività della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Mila-
no, Giuffrè, 2008; G. sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali. Modelli di 
sindacato sul potere pubblico e sui poteri privati a confronto, Napoli, Jovene, 2012; 
C. maRzuoli, Eccesso di potere, in www.treccani.it, 2016; aa.vv., Eccesso di potere 
e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalità, cit.

129  Come rileva F. meRusi, I principi del diritto e la discrezionalità ammini-
strativa. Un nuovo “eccesso di potere amministrativo”, in Passato e presente del 
diritto amministrativo. Liber amicorum in onore di Alberto Massera, a cura di G. 
Pizzanelli, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 37 ss., i ricorrenti «continuano ad 
utilizzare le figure sintomatiche», mentre le sentenze «sempre più traducono i mo-
tivi di ricorso […] senza neanche più parlare di eccesso di potere, ma solo di viola-
zione di principi o regole generali di diritto».

130  Così G. FalCon, Lezioni di diritto amministrativo. L’attività, Milano, Wol-
ters Kluwer, 2016, 172: «la categoria dell’eccesso di potere […] risulta poco più 
che un omaggio alla tradizione storica del diritto amministrativo italiano: come del 
resto si può dire della intera tripartizione legale dei vizi del provvedimento»; M. 
ClaRiCh, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2019, 222, secon-
do cui le figure sintomatiche «alla fin fine, esse potrebbero essere considerate, più 
semplicemente, come figure retoriche ormai convenzionalmente accettate nella pra-
tica argomentativa giudiziaria».

131  M. tRimaRChi, Appunti sulla legittimità in diritto amministrativo: origine, 
evoluzione e prospettive del concetto, in Dir. proc. amm., 2017, 4, 1300 ss. che più 
di recente rileva l’utilità delle figure sintomatiche nel mantenere il giudice «entro i 
binari di un controllo giuridico compatibile con la separazione dei poteri». 
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proporzionalità)132, che hanno assunto dignità autonoma133 e il giu-
dice analizza l’uso ragionevole (logico, razionale, proporzionato) 
del potere discrezionale, indipendentemente e a prescindere dall’e-
mergere delle figure sintomatiche134.

Superato il riferimento alle figure sintomatiche, la giurispru-
denza fa riferimento alla ragionevolezza non più come mero limi-
te esterno del sindacato sulla discrezionalità, bensì alla ragionevo-
lezza intrinseca dell’atto. L’irragionevolezza da parametro forma-
le per la valutazione dell’eccesso di potere è divenuta cioè indice 
“relativo”135, che dunque non viene considerata di per sé, nella sua 
emersione oggettiva, ma nel complesso degli elementi, dei fatti e 
delle circostanze che in concreto hanno concorso a determinare un 

132  F. meRusi, I principi del diritto e la discrezionalità amministrativa. Un 
nuovo “eccesso di potere amministrativo”, cit.; F. saitta, Il vizio dell’eccesso di po-
tere: una prospettiva storica, in Nuove autonomie, 2021, 3, 583 ss.

133  Sul tema C. Cudia, Eccesso di potere e clausole generali, in Eccesso di po-
tere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalità. Sistemi giuridici a confronto. 
Atti del colloquio. Firenze, 13 aprile 2018, a cura di S. toRRiCelli, Torino, Giappi-
chelli, 2018, 63 ss.

134  Sul principio di proporzionalità si vedano A. sandulli, La proporzionali-
tà dell’azione amministrativa, Padova, Cedam, 1998; id., Proporzionalità, in Di-
zionario di diritto pubblico, V, a cura di S. Cassese, Milano, 2006, 4643 ss.; D.u. 
galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto am-
ministrativo, Milano, Giuffrè, 1998; id., Il principio di proporzionalità nella giuri-
sprudenza comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1993, 837 ss.; id., Il principio 
di proporzionalità, in Codice dell’azione amministrativa, a cura di M.A. sandul-
li, Milano, Giuffrè, 2011, 111 ss.; id., Il principio di proporzionalità, in Studi sui 
principi del diritto amministrativo, a cura di M. Renna, F. saitta, Milano, Giuffrè, 
2012, 389 ss.; S. villamena, Contributo in tema di proporzionalità amministrati-
va, Milano, Giuffrè, 2008; S. Cognetti, Principio di proporzionalità. Profili di teo-
ria generale e di analisi sistematica, Torino, Giappichelli, 2011; F. tRimaRChi banFi, 
Canone di proporzione e test di proporzionalità nel diritto amministrativo, in Dir. 
proc. amm., 2016, 2, 361 ss.; G. della Cananea, C. FRanChini, I principi dell’ammi-
nistrazione europea, Torino, Giappichelli, 2017, 98 ss.; L. la Rosa, Discrezionalità 
della P.A. e principio di proporzionalità nell’applicazione delle cause di esclusione, 
in Urb. e app., 2019, 6, 779 ss.

135  S. toRRiCelli, Eccesso di potere e trasformazioni della discrezionalità: per 
introdurre una riflessione, in Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla 
discrezionalità, cit., 1 ss., spec. 12, parla di «relativa ragionevolezza», rilevando che 
«è legata non più tanto al modo di perseguire un interesse pubblico predeterminato 
dal legislatore, quanto al modo di comporre una serie di interessi privati e pubblici 
che emergono nella fattispecie e che trovano connessione con una qualche norma 
capace di qualificarli».
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caso nella sua storicità e che il giudice è definitivamente in grado di 
conoscere136.

Se in passato il giudice amministrativo raramente giungeva ad 
un giudizio «sintetico della decisione nel suo risultato economico e 
sociale»137, nel giudizio con accesso al fatto il controllo sulla discre-
zionalità e conseguentemente l’eccesso di potere riguardano l’inte-
resse pubblico in concreto nella sua dimensione dinamica, per come 
emerge nel rapporto con gli altri interessi pubblici e privati nella fat-
tispecie concreta138. Come evidenziato nel capitolo I in quella dina-
mica un ruolo centrale è svolto dai fatti, perché fatti e interessi sono 
tra loro intimamente collegati, al punto che i fatti insieme con gli al-
tri interessi pubblici e privati concorrono all’individuazione dell’in-
teresse pubblico perseguito nel caso concreto. Il giudizio di annulla-
mento è dunque l’esito di un giudizio di non ragionevole lesione de-
gli interessi pubblici e privati coinvolti in rapporto alle circostanze 
di fatto definitivamente conoscibili dal giudice139.

A ben vedere però gli spazi della discrezionalità non sono 
“simmetrici”140 e vi sono ambiti di scelte che riguardano tanto l’at-

136  Sul tema si veda A. PoliCe, L’eccesso di potere nel prisma della Costituzio-
ne repubblica, in Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionali-
tà, cit., 41 ss., spec. 55, rileva come il sindacato sull’eccesso di potere si sia evoluto 
fino a spostare «la propria attenzione sullo stesso prodotto o esito della decisione, 
ponendolo in relazione appunto con gli elementi rilevanti della situazione su cui si 
è provveduto […] costruendo tutto sull’apprezzamento giudiziale di tale decisione 
in relazione alla consistenza ovvero al peso delle situazioni di fatto e di diritto (o 
interesse) che il giudice medesimo ritenga meritevoli di tutela».

137  Così G. PastoRi, Discrezionalità amministrativa e sindacato di legittimità, 
in Foro amm., 1987, 3171.

138  F.G. sCoCa, L’interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 
2017, 343 secondo cui «l’intero sindacato sull’esercizio del potere amministrativo 
non può essere spiegato con il solo ricorso alle clausole generali. Non si tiene con-
to del fatto che l’interesse privato è (stato) elevato a componente (imprescindibile) 
dell’interesse pubblico concreto».

139  L’interesse pubblico in senso stretto continua ad avere un trattamento per 
così dire privilegiato e la tutela, per tradizione o per cultura del giudice ammini-
strativo, tenda ad essere spesso sbilanciata quasi oggettivamente a favore dell’am-
ministrazione, sul tema C. Cudia, Eccesso di potere e clausole generali, cit., spec. 
68 ss. secondo cui l’eccesso di potere «esprime una certa visione della specialità 
amministrativa». 

140  Ha parlato di «discrezionalità asimmetrica» A. sandulli, Alle origini della 
discrezionalità, Relazione al Convegno AIPDA su “Discrezionalità e amministra-
zione”, 7 ottobre 2022.
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tività generale, quanto l’attività puntuale dell’amministrazione, in 
cui tali dinamiche sono ben più problematiche141. Si tratta di quel-
le scelte rispetto alle quali permane un’idea ampia o amplissima di 
discrezionalità, in presenza di interessi forti che giustificano un at-
teggiamento particolarmente cauto del giudice anche nell’accesso in 
concreto al fatto142.

In questi casi, il richiamo atecnico ai principi generali143, la con-
fusione tra proporzionalità e ragionevolezza, tra razionalità e logi-
cità, la scarsa chiarezza quanto ai criteri connessi all’uno e all’altro 
principio144, vengono utilizzati nelle sentenze per legittimare le scel-
te compiute dall’amministrazione145, rifiutando una concreta valu-
tazione dei fatti, che spesso, anche se estranei ai saperi propri del 
giudice amministrativo, sarebbero semplici146, ma finiscono con l’es-

141  Esula dalla presente analisi la tematica, altrettanto problematica e attuale, 
dello spazio lasciato alla discrezionalità nell’era digitale su cui per tutti si vedano 
A. Cassatella, La discrezionalità amministrativa nell’età digitale, in aa.vv., Scrit-
ti per Franco Gaetano Scoca, Napoli, Editoriale scientifica, 2020, I, 675 ss.; D.U. 
galetta, Algoritmi, procedimento amministrativo e garanzie: brevi riflessioni, an-
che alla luce degli ultimi arresti giurisprudenziali in materia, ibidem, III, 2265 ss.

142  Sul tema di recente A. moliteRni, Discrezionalità amministrativa e sepa-
razione dei poteri, cit.

143  F. saitta, Il vizio dell’eccesso di potere: una prospettiva storica, cit., 618 
rileva come «anche oggi le sentenze dei giudici amministrativi italiani che assegna-
no il nomen iuris alla proporzionalità non sono poche, ma si limitano molto spes-
so ad affermare che la proporzionalità costituisce un principio generale dell’ordi-
namento ed anche quando lo nominano non lo applicano effettivamente, limitan-
dosi ad una sorta di avvicendamento terminologico, cioè a sostituire (spesso, anzi 
ad aggregare) le antiche e tradizionali nozioni dell’illogicità, dell’irragionevolezza, 
dell’ingiustizia, ecc., con la nuova nozione europea della proporzionalità».

144  Parla di «confusione fra norma e principio» M. dugato, I nuovi confini 
della patologia degli atti amministrativi, cit., XXX.

145  Secondo S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 177 ss. «una co-
sa è menzionare principi altra cosa è renderli operativi e applicarli correttamente 
nell’ordinamento».

146  La mancanza del durc per esempio è un fatto semplice e la regola dell’e-
sclusione in caso di durc negativo non è opinabile. Non vi è esercizio del potere di-
screzionale, una volta fissata la regola per la quale l’operatore deve essere escluso, e 
la gravità della violazione non ha nessun rilievo. Anche in questi casi, il giudice, del 
tutto a sproposito, invoca il principio di proporzionalità. Così nel caso in cui par-
tecipi alla gara non un’impresa singola ma un raggruppamento temporaneo di im-
prese, la giurisprudenza, in spregio a una applicazione in concreto del principio di 
proporzionalità, ritiene che, venuto meno il requisito della regolarità contributiva 
o fiscale in capo a una delle imprese partecipanti, il raggruppamento debba essere 



Dinamiche ulteriori del giudizio con accesso al fatto 265

sere elevati a fatti “riservati” all’amministrazione. Il controllo sulla 
proporzionalità, in particolare della proporzionalità in senso stretto 
secondo la nota «teoria dei tre gradini»147, implicherebbe un pieno 
accertamento dei fatti, ma il più delle volte si riduce ad un controllo 
di mera irragionevolezza o di manifesta ingiustizia, finendo così per 
indebolire lo stesso sindacato sull’eccesso di potere e l’accesso del 
giudice amministrativo al fatto148.

La qualificazione del potere come altamente discrezionale e del 
fatto come riservato divengono così espedienti per negare una tute-
la giurisdizionale piena ed effettiva, con la conseguenza, da un lato, 
che si impedisce al giudice di compiere un sindacato approfondito di 
proporzionalità149 e con il rischio, dall’altro lato, che la timidezza del 
controllo giurisdizionale «si faccia col tempo coraggio»150.

Emblematico sotto tale profilo è l’ampio contenzioso sulle in-
terdittive antimafia151. L’accesso al fatto, per quanto indubbio nella 

escluso dalla gara e dunque non possa conseguire l’aggiudicazione, anche quando le 
altre imprese partecipanti siano regolari sotto il profilo contributivo e siano in gra-
do di eseguire autonomamente il contratto. Si veda sul tema tra le molte Cons. St., 
sez. V, 18 febbraio 2019, n. 1116.

147  A. sandulli, Proporzionalità, cit., V, 4645.
148  F. saitta, Il vizio dell’eccesso di potere: una prospettiva storica, cit., 622. 
149  Tali dinamiche evocano le criticità evidenziate da A. sandulli, Potere e 

procedimento, cit., 555 con riguardo ai poteri di golden powers.
150  È quanto rilevato sempre in materia di golden powers da M. dugato, I 

golden powers tra espansione ed atipicità, in Munus, 2023, I, V ss., spec. IX, con 
riguardo all’«attuale timidezza del giudice amministrativo»; sul tema sia consenti-
to il rinvio anche per i riferimenti giurisprudenziali e bibliografici a C. seReni lu-
CaRelli, L’esercizio dei golden powers: criticità attuali e prospettive future, in Giur. 
comm., 2023, 6, 1011 ss. 

151  Sul tema tra i molti si veda M. mazzamuto, Lo scettro alla prefettocrazia: 
l’indefinitiva pervasività del sottosistema antimafia delle grandi opere e il caso em-
blematico della “filiera”, in Dir. ec., 2013, 3, 619 ss.; id., Profili di documentazione 
amministrativa antimafia, in giustamm.it, 2016, 3; id., Pagamento di imprese col-
pite da interdittiva antimafia e obbligatorietà delle misure anticorruzione, in Giur. 
it., 2019, 1, 157 ss.; id., Interdittive prefettizie: rapporti tra privati, contagi e giusto 
procedimento, in Giur. it., 2020, 6, 1471 ss. Si vedano anche G.m. RaCCa, s. Pon-
zio, La nuova disciplina sui contratti pubblici e il contrasto alla corruzione, in Cor-
ruzione e infiltrazioni criminali negli appalti pubblici. Strumenti di prevenzione e 
contrasto, a cura di L. sComPaRin, Torino, Giappichelli, 2016, 109 ss.; M. dugato, 
Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla corruzione nel 
settore degli appalti pubblici, cit.; F.G. sCoCa, Le interdittive antimafia e la razio-
nalità, la ragionevolezza e la costituzionalità della lotta “anticipata” alla crimina-
lità organizzata, in giustamm.it, 2018, 6; C. Contessa, Sui rapporti fra l’informa-
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sua astratta affermazione152, presenta non poche criticità se si ana-
lizza il concreto contenuto delle sentenze153. Alle pronunce che ri-
levano che i giudici «non si limitano ad un controllo estrinseco», 
ma procedono «ad un esame sostanziale degli elementi raccolti dal 

tiva interdittiva c.d. “successiva” e la revoca di contributi pubblici, in Urb. e app., 
2019, 3, 375 ss.; R. di giglio, Informativa antimafia successiva e restituzione dei 
contributi pubblici “nei limiti delle utilità conseguite”, in Foro amm., 2019, 7-8, 
1267 ss.; C. CommandatoRe, Interdittiva antimafia e incapacità giuridico speciale: 
un difficile equilibrio, in Resp. civ. prev., 2019, 3, 917 ss.; A. amoRe, Il deficit di ti-
picità delle interdittive antimafia, in Urb. e app., 2020, 2, 251 ss.

152  Per una panoramica sulla giurisprudenza più recente si rinvia a M. noCCelli, I 
più recenti orientamenti della giurisprudenza sulla legislazione antimafia, in www.giu-
stizia-amministrativa.it; A. mezzoteRo, S.P. PutRino gallo, Il sistema delle informati-
ve antimafia nei recenti arresti giurisprudenziali, in Rass. Avv. Stato, 2017, 2.

153  Il fatto è rappresentato dai contatti, conoscenze, colleganze, amicizie o 
frequentazioni ripetuti, di tipo personale o strettamente imprenditoriale; dai rap-
porti di parentela tra imprenditore, soci e parenti di questo con soggetti malavi-
tosi, che se irrilevanti quali episodi isolati, divengono significativi in rapporto al 
«tentativo di infiltrazione mafiosa» per le modalità, i luoghi e gli orari i cui avven-
gono, perché possono far presumere la comunanza di interessi e il fatto che «l’im-
prenditore, direttamente o anche tramite un proprio intermediario, scelga consa-
pevolmente di porsi in dialogo e in contatto con ambienti mafiosi» (Cons. Stato, 
sez. III, 14 ottobre 2020, n. 6208); dalle vicende anomale nella formale struttura 
dell’impresa e nella sua gestione, «incluse le situazioni in cui la società compie 
attività di strumentale pubblico sostegno a iniziative, campagne antimafia, antiu-
sura, antiriciclaggio, allo scopo di mostrare un volto di legalità idoneo a stornare 
sospetti» (Corte cost., n. 57/2020). È dall’analisi complessiva dei fatti e delle vi-
cende esaminate che deve emergere «un quadro indiziario idoneo a giustificare il 
necessario giudizio di attualità e di concretezza del pericolo di infiltrazione ma-
fiosa nella gestione dell’attività di impresa» (Cons. Stato, sez. III, 4 giugno 2021, 
n. 4293). Più nel dettaglio, gli elementi di fatto valorizzati dal provvedimento 
prefettizio devono essere valutati dal giudice «non atomisticamente, ma in chiave 
unitaria, secondo il canone inferenziale, al fine di valutare l’esistenza o meno di 
un pericolo di una permeabilità a possibili tentativi di infiltrazione da parte del-
la criminalità organizzata, secondo la valutazione di tipo induttivo che la norma 
attributiva rimette al potere cautelare dell’amministrazione» (Cons. Stato, sez. 
III, 3 agosto 2021, n. 5723; in termini tra le molte Cons. Stato, sez. III, 5 marzo 
2021, n. 1889; Cons. Stato, sez. III, 27 aprile 2021, n. 3379; Cons. Stato, sez. III, 
3 marzo 2021, n. 1825; Cons. Stato, sez. III, 17 febbraio 2021, n. 1447) «sulla 
base, oltre che della regola causale del “più probabile che non”, anche dei dati di 
comune esperienza, evincibili dall’osservazione dei fenomeni sociali (qual è quel-
lo mafioso) e che risente della estraneità al sistema della prevenzione antimafia di 
qualsiasi logica penalistica di certezza probatoria raggiunta al di là del ragionevo-
le dubbio» (Cons. Stato, sez. III, 26 maggio 2021, n. 4061).
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prefetto, verificandone la consistenza e la coerenza»154 non solo 
per verificarne l’esistenza, ma anche per apprezzarne la gravità 
e la rilevanza ai fini del giudizio sul pericolo di infiltrazione ma-
fiosa155, continuano, infatti, ad affiancarsi sentenze che invocano 
l’ampia discrezionalità della valutazione dell’autorità prefettizia156 
per giustificare un sindacato giurisdizionale debole «estraneo [al]
l’accertamento dei fatti, anche di rilievo penale, posti a base del 
provvedimento»157.

Si giunge addirittura a casi nei quali il giudice amministrativo im-
mediatamente dopo aver riconosciuto la possibilità di un «pieno acces-
so ai fatti rivelatori del pericolo», ribadisce la natura discrezionale del 
giudizio del prefetto per escludere dal suo sindacato «l’accertamento 
dei fatti, anche di rilievo penale, posti a base del provvedimento»158, 

154  Così anche Corte cost., 26 marzo 2020, n. 57, nel giudizio di legittimità 
costituzionale degli artt. 89-bis e 92, commi 3 e 4, d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159.

155  Cons. Stato, sez. III, 9 settembre 2020, n. 5416: «Il giudice amministrativo 
è, a sua volta, chiamato a valutare la gravità del quadro indiziario, posto a base della 
valutazione prefettizia in ordine al pericolo di infiltrazione mafiosa, e il suo sindacato 
sull’esercizio del potere prefettizio, con un pieno accesso ai fatti rivelatori del perico-
lo, consente non solo di sindacare l’esistenza o meno di questi fatti, che devono esse-
re gravi, precisi e concordanti, ma di apprezzare la ragionevolezza e la proporzionali-
tà della prognosi inferenziale che l’autorità amministrativa trae da quei fatti secondo 
un criterio che, necessariamente, è probabilistico per la natura preventiva, e non san-
zionatoria, della misura in esame»; negli stessi termini Cons. Stato, sez. III, 24 aprile 
2020, n. 2651; più di recente Cons. Stato, sez. III, 5 agosto 2021, n. 5770.

156  È di contrario avviso F.G. sCoCa, Le interdittive antimafia e la razionalità, 
la ragionevolezza e la costituzionalità della lotta “anticipata” alla criminalità orga-
nizzata, cit., secondo cui «la valutazione rimessa al Prefetto è certamente opinabile, 
soggettiva, ma non è discrezionale: attiene alla conoscenza dei fatti, alla determina-
zione del loro valore indiziario, alla prova (anche non piena) della possibilità che una 
impresa sia esposta a infiltrazioni da parte della criminalità organizzata. […] Inten-
diamoci, si tratta di una materia assai delicata; ed è comprensibile che il giudice vo-
glia lasciare all’amministrazione competente le scelte, le decisioni e le relative respon-
sabilità, soprattutto morali, della esclusione dal mercato dei contratti pubblici di im-
prese che operano legalmente. Ma non si può trascurare che la tenuità del controllo 
giudiziale può spingere, e di fatto certamente spinge, l’amministrazione (non solo il 
Prefetto, anche e soprattutto gli agenti di polizia) ad intravedere tentativi di infiltra-
zione sulla base di indizi insufficienti. Tutto ciò rende indispensabile, a mio avviso, 
una tutela giudiziaria piena e rigorosa, basata sull’attento riscontro dei fatti indiziari».

157  Cons. Stato, 1° aprile 2019, n. 2141; Tar Basilicata, Potenza, sez. I, 30 
marzo 2021, n. 283; Tar Campania, Salerno, sez. I, 24 novembre 2020, n. 1739.

158  Cons. Stato, sez. III, 5 agosto 2021, n. 5765, dopo aver rilevato che il sin-
dacato del giudice amministrativo «con un pieno accesso ai fatti rivelatori del peri-
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così tradendo le aspettative di un sindacato pieno ed effettivo, che an-
che quando non lo si voglia elevare alle esigenze di full jurisdiction e 
al recupero ex post delle garanzie pretermesse nel procedimento svol-
to davanti all’autorità amministrativa159, certamente risulta necessa-
rio per una tutela giudiziaria piena e rigorosa, basata sul puntuale 
riscontro dei fatti indiziari160.

6.  Il giudicato che opera come “fatto” nella riedizione di un potere 
limitatamente inesauribile

L’analisi condotta pare confortare il dato dal quale si è partiti, 
ovvero che se in linea generale può dirsi che l’accesso del giudice al 
fatto non è più in dubbio, nelle concrete modalità di accesso per-
mangono rilevanti criticità.

Nel tracciare le traiettorie del giudizio con accesso al fatto, il 
ragionamento giunge infine alle conseguenze che quelle dinamiche 
hanno sugli effetti delle pronunce del giudice amministrativo e, dun-
que, sugli spazi che residuano alla pubblica amministrazione nel 
successivo riesercizio del potere.

Se il fatto irrompe nella sentenza, infatti, lo stesso diviene, da 
un lato, strumento per limitare il potere dell’amministrazione do-
po il giudizio161, dall’altro lato, parametro nell’eventuale successi-

colo, consente non solo di sindacare l’esistenza o meno di questi fatti, che devono 
essere gravi, precisi e concordanti, ma di apprezzare la ragionevolezza e la propor-
zionalità della prognosi inferenziale che l’autorità amministrativa trae da quei fatti» 
(pt. 1), conclude, richiamando i canoni tradizionali, ovvero che «al sindacato del 
giudice amministrativo sulla legittimità dell’informativa antimafia rimane estraneo 
l’accertamento dei fatti anche di rilievo penale, posti a base del provvedimento» 
(pt. 8).

159  Sulla concezione europea di sanzione sostanzialmente penale e sulle con-
seguenti garanzie per tutti F. goisis, Verso una nuova sanzione amministrativa in 
senso stretto: il contributo della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. 
it. dir. pubbl. comun., 2014, 2, 337 ss.; v. manes, Profili e confini dell’illecito para-
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 3, 988 ss.

160  Così F.G. sCoCa, Le interdittive antimafia e la razionalità, la ragionevo-
lezza e la costituzionalità della lotta “anticipata” alla criminalità organizzata, cit.

161  Della necessaria considerazione degli interessi della persona in rapporto 
agli effetti del giudicato nella prospettiva dell’effettività della tutela si occupa B. gi-
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vo giudizio di ottemperanza162 nel caso di violazione dell’obbligo di 
conformarsi al giudicato amministrativo. Le dinamiche del giudizio 
con accesso al fatto influenzano così, limitandoli, sia il successivo 
potere dell’amministrazione e l’estensione del giudizio di ottempe-
ranza, sia la portata conformativa delle sentenze163.

Tradizionalmente il giudicato veniva ricostruito attorno alla po-
sizione di supremazia dell’amministrazione e alla possibilità che la 
stessa adottasse ulteriori provvedimenti a seguito della sentenza164, 
che non aveva «effetti ulteriori rispetto alla statuizione sulla contro-
versia intorno alla validità di uno specifico atto»165. Il profondo mu-
tamento del processo, dell’accertamento giudiziale, della diretta co-
gnizione dei fatti e della tendenza di integrare l’istruttoria procedi-

libeRti, Appunti per una riflessione in tema di stabilità del giudicato nel processo 
amministrativo, in P.A. Persona e amministrazione, 2022, 1, 1 ss.

162  Sul giudizio di ottemperanza per tutti si veda M. nigRo, Il giudicato am-
ministrativo ed il processo di ottemperanza, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1981, 4, 
1157 ss., ora anche in id., Scritti giuridici, cit., III, 1519 ss.; aa.vv., Il giudizio di 
ottemperanza. Atti del XXVII Convegno di studi di scienza dell’amministrazione 
promosso dalla Amministrazione provinciale di Como, Varenna, Villa Monastero, 
17-19 settembre 1981, Milano, Giuffrè, 1983, fra cui si vedano i contributi di F.G. 
sCoCa, Aspetti processuali del giudizio di ottemperanza; C. CalabRò, L’ottemperan-
za come prosecuzione del «giudizio amministrativo»; a. soRRentino, Provvedimen-
ti elusivi e giudizio di ottemperanza; si vedano anche L. mazzaRolli, Il giudizio di 
ottemperanza oggi: risultati concreti, in Dir. proc. amm., 1990, 2, 226 ss.; F. FRan-
CaRio, Sentenze di rito e giudizio di ottemperanza, in Dir. proc. amm., 2007, 1, 52 
ss.; M. liPaRi, L’effettività della decisione tra cognizione e ottemperanza, in federa-
lismi, 2010, 18; F. manganaRo, Il giudizio di ottemperanza come rimedio alle lacu-
ne dell’accertamento, in Dir. proc. amm., 2018, 2, 534 ss.

163  Sul tema A. PiRas, Interesse legittimo e giudizio amministrativo, II, cit., 
154 ss.; M. ClaRiCh, Giudicato e potere amministrativo, Padova, Cedam, 1989, 84 
ss.

164  F. benvenuti, Giudicato (diritto amministrativo), in Enc. dir., XVIII, Mila-
no, Giuffrè, 893 ss. secondo cui «il valore della esistenza o della inesistenza dell’at-
to in confronto alle successive iniziative dell’amministrazione solo apparentemente 
dipendono dal giudicato amministrativo»; M. ClaRiCh, Giudicato e potere ammini-
strativo, Padova, Cedam, 1989; A. Romano tassone, Sulla regola del dedotto e de-
ducibile nel giudizio di legittimità, in giustamm.it. Più di recente sul giudicato, S. 
vaCCaRi, Il giudicato nel nuovo diritto processuale amministrativo, Torino, Giap-
pichelli, 2017.

165  Così A.M. sandulli, Consistenza ed estensione dell’obbligo dell’autorità 
amministrativa di conformarsi ai giudicati, in Atti del convegno sull’adempimen-
to del giudicato amministrativo. Napoli 23-25 aprile 1960, Milano, Giuffrè, 1962, 
55 ss.
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mentale consentono dunque di ricondurre alla sede processuale l’ac-
certamento definitivo del rapporto e di spostare in avanti (cioè alla 
fase giudiziale) quella preclusione all’allegazione di fatti nuovi che 
prima si tentava di fissare nella fase procedimentale166.

Se il giudice accede al fatto e non si accontenta della ricostruzio-
ne dei fatti dell’amministrazione resistente, non rappresentando più 
l’istruttoria procedimentale una preclusione in sede processuale, ma 
il fatto, per quanto si è detto, si forma addirittura in processo, la sen-
tenza, sia essa di accertamento o di condanna, rende certamente più 
stringente la regola di condotta futura della stessa amministrazione.

Il vincolo giudiziale derivante dal giudicato è infatti di intensità 
proporzionale all’ampiezza dell’accertamento anche in fatto. La pie-
na conoscenza del fatto da parte del giudice «oltrepassa la funzio-
ne meramente giustificativa della decisione», in quanto può altresì 
«conformare la successiva attività amministrativa»167.

Il problema si pone in particolare nelle ipotesi in cui a fronte di 
una sentenza di annullamento, con effetto conformativo più o meno 
«strumentale»168, l’amministrazione conserva il potere di riemanare un 
provvedimento con effetti analoghi a quello annullato, o perché si trat-

166  Così A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammi-
nistrativo, II, cit., 369, con riguardo al processo di giurisdizione piena, con consi-
derazioni che alla luce delle intervenute modifiche legislative possono essere estese 
al mutato processo di giurisdizione di legittimità.

167  Il riferimento è alla già citata Cons. Stato, n. 1321/2019. In dottrina si ve-
dano S. vaCCaRi, Il Consiglio di Stato e la “riduzione progressiva della discreziona-
lità”. Verso un giudicato a “spettanza stabilizzata”?, in Dir. proc. amm., 2019, 4, 
1172 ss.; F. CaPoRale, L’esaurimento della discrezionalità e le valutazioni tecniche 
dell’amministrazione, in Giorn. dir. amm., 2019, 4, 499 ss.; a. giusti, Tramonto o 
attualità della discrezionalità tecnica? Riflessioni a margine di una recente “atten-
ta riconsiderazione” giurisprudenziale, in Dir. proc. amm., 2021, 2, 335 ss.

168  Mutuando la formula utilizzata dal Consiglio di Stato (tra le molte si veda-
no Cons. Stato, sez. VI, 23 giugno 2023, n. 6197; Id., 19 maggio 2023, n. 5002; Id., 
sez. V, 17 aprile 2023, n. 3846; Id., 12 luglio 2022, n. 5880), che afferma che per 
la delimitazione dell’ambito dell’effetto conformativo del giudicato amministrativo, 
«occorre avere riguardo alla tipologia e al numero dei motivi accolti e distinguere 
le sentenze a effetto vincolante pieno, con le quali l’atto viene annullato per difetto 
dei presupposti soggettivi o oggettivi o per violazione di termini perentori relativi 
all’esercizio del potere, da quelle a effetto vincolante strumentale, con le quali l’an-
nullamento per vizi formali (come quelli procedimentali o di mero difetto di mo-
tivazione) impone soltanto all’amministrazione di eliminare il vizio dall’atto senza 
vincolarla in alcun modo nei contenuti».
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ta atti ablatori ripetibili, o perché l’eliminazione del provvedimento sfa-
vorevole non implica la spettanza certa del provvedimento favorevole.

D’altro canto, una delle principali critiche mosse alla teorica del 
giudizio sull’atto e che insieme con la giurisprudenza e poi con l’inter-
vento del legislatore hanno spinto alla trasformazione verso un giudizio 
sul rapporto era rappresentata dalla circostanza che il giudizio così cir-
coscritto non impediva all’amministrazione di reiterare all’infinito atti 
amministrativi identici a quello annullato169. Nel giudizio amministrati-
vo di legittimità delle origini, nel quale l’accertamento riguardava il solo 
provvedimento impugnato e i fatti erano indirettamente conosciuti per 
quanto filtrava dal provvedimento, il vincolo conformativo e insieme 
preclusivo del giudicato rischiava di essere assai poco intenso170.

Con l’accesso del giudice al fatto e il definitivo, ancorché non 
compiuto, affermarsi di un giudizio sul rapporto, dette problematiche 
paiono essere attenuate. Il condizionale è d’obbligo a fronte delle evi-
denziate criticità nell’accesso del giudice al fatto, ma se il fatto fosse 
effettivamente conosciuto, si avrebbe un accertamento pieno sul che 
cosa l’amministrazione era ed è tenuta a fare171 e con esso un propor-
zionale incremento dell’intensità del vincolo creato dal giudicato sul 
successivo esercizio del potere della pubblica amministrazione172.

Nel successivo giudizio potrebbe così non esserci più spazio, e 
auspicabilmente necessità, per un giudizio di ottemperanza di natu-
ra mista di esecuzione e/o di cognizione173. In un giudizio di cogni-
zione improntato all’accertamento del fatto, purché, si ribadisce, ef-

169  Già G. gReCo, L’accertamento autonomo del rapporto nel giudizio ammi-
nistrativo, cit., 204 evidenziava la centralità del problema del coordinamento tra 
giudizio di legittimità e giudizio di ottemperanza.

170  Sul tema M. nigRo, Il giudicato amministrativo ed il processo di ottem-
peranza, cit.

171  M. nigRo, Giustizia amministrativa, cit., 411; si veda anche A. tRavi, Il 
giudizio di ottemperanza ed il termine per l’esecuzione del giudicato, in Giorn. dir. 
amm., 1995, 10, 976 ss.

172  Sul rapporto tra giudicato e riedizione del potere si vedano R. villata, 
L’esecuzione del giudicato amministrativo, Milano, Giuffrè, 1968; M. ClaRiCh, 
Giudicato e potere amministrativo, cit.; C. CaCCiavillani, Giudizio amministrativo 
e giudicato, Padova, Cedam, 2005; più di recente S. valaguzza, Il giudicato ammi-
nistrativo nella teoria del processo, Milano, Giuffrè, 2016; s. vaCCaRi, Il giudicato 
nel nuovo diritto processuale amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017.

173  Sulla natura del giudizio di ottemperanza, con particolare riguardo all’ot-
temperanza delle sentenze del giudice ordinario F. FRanCaRio, Il giudizio di ottem-
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fettivo ed adeguato, la decisione finale cioè dovrebbe già essere di 
per sé sola strutturalmente e funzionalmente idonea ad indirizzare il 
successivo esercizio del potere. La cognizione del fatto fatta ex ante 
durante il giudizio di cognizione dovrebbe cioè riportare il giudizio 
di ottemperanza nei suoi tradizionali binari di giudizio di esecuzio-
ne174, secondo l’originaria definizione dell’art. 27, comma 1, n. 4, 
r.d. n. 1054/1924, quale giudizio volto ad ottenere «l’adempimento 
dell’obbligo dell’autorità amministrativa di conformarsi, in quanto 
riguarda il caso deciso, al giudicato dei Tribunali che abbia ricono-
sciuto la lesione di un diritto civile o politico».

Emblematico nella dinamica analizzata è il contenzioso in mate-
ria di concorsi universitari, nel quale spesso si assiste a processi a ca-
tena caratterizzati dall’intervento via via più incisivo del giudice sul-
le valutazioni delle commissioni giudicatrici e dal progressivo “esau-
rimento” della discrezionalità dell’amministrazione175. L’oggetto del 
contendere soprattutto nei giudizi successivi al primo diviene, infat-
ti, non tanto la legittimità del provvedimento e, dunque, la fonda-
tezza della pretesa che rischia di non essere accertata in nessuno dei 
giudizi e dei giudicati che si susseguono, quanto le valutazioni suc-
cessive dell’amministrazione, fino al raggiungimento di quel punto 
di equilibrio, o forse di compromesso176, rappresentato dal secondo 
esercizio di un potere teoricamente inesauribile177.

A ben vedere le valutazioni dell’amministrazione successive 
alla prima non dovrebbero prescindere dalle risultanze di fatto su 
cui le sentenze azionate si fondano: la commissione giudicatrice in 
diversa composizione nominata per ottemperare alla sentenza che 
ha dichiarato l’illegittimità della valutazione gravata non può cioè 

peranza. Origini e prospettive, in Esecuzione civile e ottemperanza amministrativa 
nei confronti della P.A., a cura di B. CaPPoni, A. stoRto, Napoli, ESI, 2018, 49 ss.

174  A. PoliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministra-
tivo, II, cit., 212.

175  Sul contenzioso in materia L. belviso, M. lavatelli, L’Università davanti 
al giudice amministrativo, dieci anni dopo la riforma Gelmini, in Giorn. dir. amm., 
2021, 3, 394 ss.; A. sau, Il reclutamento dei professori e dei ricercatori universitari 
dopo la legge 30 dicembre 2010, n. 240, cit.

176  Sul tema si veda L. FeRRaRa, Domanda giudiziale e potere amministrati-
vo. L’azione di condanna al facere, in Dir. proc. amm., 2013, 3, 617 ss.

177  Sul tema M. tRimaRChi, L’inesauribilità del potere amministrativo. Profili 
critici, Napoli, Editoriale scientifica, 2018.
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rivedere e modificare eventuali profili positivi già espressi. Ma se 
così è, quelle valutazioni altro non sono che fatti (storici), che si 
consente all’amministrazione di introdurre dopo il primo giudica-
to, ma che il giudice amministrativo nel giudizio con accesso al fat-
to potrebbe e dovrebbe accertare già nel primo giudizio. 

Sotto tale profilo pare che l’effettivo accertamento del fatto va-
da di pari passo con la lealtà processuale delle parti, per far sì che 
l’attività di cognizione, fino ad ora frammentata nella fase dell’ot-
temperanza e negli eventuali giudizi successivi al primo, sia con-
centrata in un unico momento178.

In un caso emblematico in cui una professoressa di diritto del 
lavoro si era vista per ben tre volte negare l’abilitazione scientifica 
nazionale, nel giudizio in appello sull’illegittimità del terzo provve-
dimento179 il Consiglio di Stato non si è limitato a condannare l’am-
ministrazione a procedere ad un nuovo esame della candidata, av-
valendosi di una commissione in differente composizione, ma ha di-
sposto che, in attuazione del giudicato, il Ministero dell’Istruzione, 
dell’Università e della Ricerca rilasciasse direttamente l’abilitazione 
scientifica nazionale.

La decisione è particolarmente significativa nell’ambito dell’a-
nalisi condotta, perché a fronte del successivo, terzo diniego, invo-
cando l’«insanabile “frattura” del rapporto di fiducia tra Ammini-
strazione e cittadino» il giudice amministrativo è giunto alla conclu-
sione che, dopo il terzo diniego, il giudicato opera in sé come «fatto 
e non come atto» e ha l’effetto di «svuotare» l’amministrazione del 
proprio potere di decidere sfavorevolmente nei confronti dell’ammi-
nistrato anche in relazione ai profili non ancora esaminati180.

In definitiva, nel giudizio con accesso al fatto, pur con le diffi-

178  Sul tema G. maRi, Giudice amministrativo ed effettività della tutela. L’evolu-
zione del rapporto tra cognizione e ottemperanza, Napoli, Editoriale scientifica, 2013.

179  Il primo annullamento del diniego all’abilitazione aveva posto il limite 
qualitativo di vietare il diniego all’abilitazione a fronte di giudizi espressi con le for-
mule “buono” e “accettabile”; il secondo annullamento del diniego di abilitazione 
era stato motivato sull’assunto che la nuova commissione aveva introdotto un pa-
rametro ulteriore rispetto a quelli utilizzati dalla prima commissione e, dunque, il 
possesso di una seconda monografia, non era circostanza valutabile in sede di rie-
sercizio del potere.

180  Cons. Stato, n. 1321/2019.
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coltà tratteggiate, si assiste ad un progressivo ampliamento dell’am-
bito delle «questioni che furono fatte» e di tutte quelle «che si sa-
rebbero potute fare»181 intorno alla pretesa fatta valere in giudizio 
e contemporaneamente ad un restringimento del residuo «spazio 
bianco»182 della pubblica amministrazione, che può addirittura con-
durre a svuotare l’amministrazione del potere di decidere.

181  Così G. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, cit., 341; A. 
PRoto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, cit., 80 ss.

182  Cfr. Cons. Stato, ad. pl., 15 gennaio 2013 n. 2.
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